No. 4 


2012 


Revista Ecuatoriana de 

ARBITRAJE 


César Zumárraga 
Daniel Robalino 
Daniela Páez 
Edgar Neira Orellana 
Femando Vidal Ramírez 
Francesco Campora Gatica 
Juan Carlos Arizaga 
Juan Carlos Peñafiel 
Juan Francisco González 
Juan Pablo Aguilar Andrade 
Leonardo Sempértegui 
Leyre Suárez Dávalos 
Mario Alejandro Flor 
Mario Navarrete Serrano 
Rodrigo Jijón Letort 
Rómulo García Sosa 
Sasha Mandokovic Falconi 





Arbitraje sobre potestades públicas en el 
Derecho Minero ecuatoriano 


César Zumárraga R. 


« Al Maestro Carlos Lnrrcátegui Mendieta: jefe , amigo y mentor. » 


Sumario 

L Reflexión [nidal. 2. Breve Introducdón al Marco Regulatorio Mi¬ 
nero. 3. La Actual Ley de Minería. 4. Hl Problema de la Conviven¬ 
cia entre Concesión Minera y Contrato de Explotación. 5. Materia 
Arbitrable en Derecho Administrativo. 6. Un Análisis Jurídico In¬ 
completo. 7. Reflexión Final. 


1. Reflexión inicial 

¿Es posible someter a arbitraje con el Estado el ejercicio de 
una potestad pública? La respuesta sencilla es no. Las potestades 
públicas no son transigibles, ergo no son arbitrables. 

Sin embargo, esta respuesta puede ser cuestionada cuando 
las relaciones jurídicas entre los particulares y el Estado son com¬ 
plejas y se regulan, de manera paralela, por concesiones mineras 
y por contratos de explotación minera 

El presente artículo pretende analizar lo que, en mi criterio, 
es el principal desafío que tiene el arbitraje en los contratos de ex¬ 
plotación minera: arbitrabilidad de controversias surgidas por 
medidas estatales abusivas o indebidas. 
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2. Breve introducción al marco regulatorio 

MINERO 


No es posible analizar ningún asunto relacionado con dere¬ 
cho minero ecuatoriano sin una perspectiva histórica que nos 
haga entender las actuales circunstancias jurídicas por las que 
atraviesa la industria. La situación puede ser descrita con una sola 
palabra: compleja. 

Nuestra relación con los minerales tiene su génesis en el ori¬ 
gen mismo de la humanidad. A lo largo de la historia el hombre 
se ha servido de los minerales, metálicos y no metálicos, que han 
sido herramientas indispensables para su evolución. Hoy por hoy, 
es imposible imaginamos nuestra vida sin los minerales. Desde 
nuestros edificios y casas, hasta los utensilios de cocina, la com¬ 
putadora, la televisión, el vehículo que conducimos, el teléfono ce¬ 
lular o incluso el reloj que usamos, son fabricados con minerales. 

En nuestro país los primeros hombres que poblaron el terri¬ 
torio de lo que hoy es Ecuador hace más de cinco mil años ya re¬ 
alizaban actividades mineras que luego se desarrollaron en el 
período incásico y durante la colonia española 1 . La actividad mi¬ 
nera fue objeto de regulación desde el inicio mismo del derecho 3 
y su desarrollo a lo largo de siglos generó una rama especialísima 

I« Gustavo M OREJÓN rxi* rcbti en bu articulo Brrw Historio ik la mmenaen Ecuailnr y sus toxicaciones 
Ambientales de nuncre *La historia Je ¡a minería en tcuadar se remonta a 3300 aña i A C 

En d periodo TakHvia Tardía, se uwmn ¡os pnmems materiates ponimientos de cxToiaduncs para oA- 
krnrr arxilía t feimt Pnsicriurmmtt. tn las luhuw* ÁfatMilla) Churrera, todas estas artes seperfec¬ 
cionan} U» extracción di materiales w intensifico En ia evitara La Tatúa y Pampa de Ow. *a wrtairáfjfa 
se deutmtUa internamente y te usa /trio, ¡pálmeme ei ora para rlsbarar diversos ah jet ai. £1 am te 
ah-Jki ic en eve rukmici de sASvnus /nenies priut ¡pálmenle om de origen tílntial (crmso hasta akoru se 
hoce en úlgunat regiones) En 1532 con la conquista española JrJ Tahunntuuatu sr miau una etapa 
donde kt esírmeián de!amfue intensa El ségh 16 es el itgln di 7 oro Comienza con el jOMpreade las es¬ 
pañoles de kt fue hs imdtpmas elaboraron en an> y plata Dorante la cpnca de la independencia, por 
media de ¡m decreto 'firmado por el Libertador Siman Hidnar. ja» declaro exentan de! < en din militar a 
tudas ta¡ personas que descaran dedicarse a la m,ncna para tnretUéxw esta atih alad» (lie) 

2. Aunque hay disensión, alguno-* autora* wlúnn La g^resi»* del deraeho minero en el derecha 
provincial romano En loe escombras de las antiguas minas ubicados en Aljustrcl, Portugal, 
antiguo distrito minero romano denominado por ellos V{pasara. te encontró en losarte* 1H76 
y 1W6 sendos documentos epigráfico), esculpidor en bronce, lo» cuales tienen grabado* an¬ 
tecedente* preciosos sobre el redimen jurídico de ia minería provincial mmana. información 
que no tiene parangón en ninguna otra fuente v que ha %ido calibeada como única e inconv 
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del derecho con cualidades únicas y distintas a las de cualquier otra 
rama debido a la peculiar relación jurídica que rige esta actividad 3 . 

En cuanto a las regulaciones mineras ecuatorianas, para no ir 
más atrás 4 , la Ley de Minería de 1985 -que sustituyó a la Ley de 
Fomento Minero de 1974- fue reemplazada por la Ley N° 126 pro¬ 
mulgada el 31 de mayo de 1991. La Ley N° 126 fue importante¬ 
mente modificada por la Ley para la Promoción de la Inversión y 
de la Participación Ciudadana, publicada en el Suplemento del Re¬ 
gistro Oficial N° 144 de 18 de agosto de 2000 (Decreto Ley 2.000.1 ) 5 . 


parabit, El estudioso de la historia del derecho minero ehilmrs Alejandro VERGARA. nos 
dio»: *5. Vtrtws entumes llvi claridad -ytf a estas ollurti*- se crtiHtnttitn ycrfixtannrU odas, 

rtt esvnri*, <*< corar lrrt%iita\ dd derecho minero que «o tádrurnÍTi suitoitcudirrenlc en da* mrinnas de 
evolución, y que awn hjy es posible visualizar en las modernos legislaciones del sedo*. Entonces fw 
áte uun afir mor: he aquí d origen ác hs principio* que siempre han regido el sector matero, y el de su 
institución más asracIrnzikUi h ’cvncesén minen'; he aquí cf origen de ioilo el sistemo de derecho 
mtnero En otros palabras, más directas en el derecho provmcutl romana se encuentra la g&nesi* del 
derecha minero, que se mantiene invariable ten su esencia; principios t insitiucumes) desde entonces* 
VERGARA, Alandro. «Contribución a La Historia de] Derecho Minero*, Revista de Estudios 
Hislorieo-|undKTus, Publicación es de la Escueta de Dcredio de la Universidad Católica de 
Valparaíso, Ediciones Universitarias de Valparaíso, Chile. 1987, pp. 44 y 4S 

3. El Derecho Minero es singular, distinta a cnalqaier otra ramo del derecho. Eos revunos del Mielo son 
de propiedad inalienable Jcl Estado que puede explotarlo* directamente o a través de (wticuhies hijo 
el régimen de concesiones Los derechos mineros san ihstlouH a toa de la propiedad de la tierra (dere¬ 
chos supcrficianos) y con supremacía sobre estos pues son considerados de unidad publica La antiguo 
(corta del dominio eminente, hoy superada, sirvió para explicar b distinción entre propiedad Jcl socio 
y del subsuelo, que Akssatidri y Somornva explican de la siguiente formo *EI Estado tiene sokrv las 
minas un dommio emanóte, es decir, i renco prmcipéa un derecho de propiedad general y superior, y 
no un derecha pairimomal perfecto. Esta ontip^a concepción dei derecho enno ente sino: para explicar 
por que (W la inmensa notoria de cofín el Jucdo de! suelo no h ti de los minat que se cttcucmnn en 
el subsuelo, las cuales d Estada entrega a tas particulares que, adeudase a las reglar especíales, sa¬ 
lí citan su propiedad El dominio del Estado sobre las mtm<a encuentra su fundamento en que ellas 
corisiliinsm uno riqueza inmensa, creada por la naturaleza y no por té Trabajo del hombre. Por tanto, 
pancc lógica que tea lo cvUctis'ufad todo el dueño en prmapw Je tas minas, y qiM' ella, el Estado 
determine las candi dimes que deben cumplir los particulares para adquirir los derechas sobre esas 
cosos r puedan explotarías en forma amw mea can el interés social», ALESS ANDR1 RODRIGUEZ, 
Arturo y SOMARRIVA UNDURRAGA Manuel "Curso de Dcrcdvo Civil". Tomo II, De Los Bienes, 
Segundo Edición, Fditanul Naseiinicnlo, Santiago. 1957, p 107, 

4. Nuestro Cod go Civil, promulgado onglnolmcme en IK61. recoge la calificación bienes públicos o tas 
mñttt, cuftforvnc se desprende del texto del chura articulo 607 que dice: *iEI Evlado es dueño de todas 
las minas y yacimientos, no obstante el dominio de lus corporaciones o de los particulares, sonrv lu su¬ 
perficie de la t ierra en cuyas entrañan estuviesen situados Pcio se concede a los particulares b focuhad 
de calar y cavar en tierras de cualquier dommin. ira buscar las minas a las que se refiere el precederte 
inciso, K» de labrar y bcnofniaf dicha* miaos, con Los requisitos y bajo las regla* que prescriben los 
leyes de mincha»», 

5 Ley pan la Promoción de la Inversión y de la Participación C iudadano (conocida como Ley Trole II 
o Ley 2 000 I) fue un coríjanlo de cormas que reformaron 31 leyes diferentes (v gr Ley del Sector 
Eléctrico, Ley de ffidiocarbitro», Ley tk Modorrarle uki ild Esiado, Ley de Mincha efer.). La intención 
de estas reform» fue crear un niercu rcgulaiorio liberal, c.ipcv de brindar seguridad jurídica para pro¬ 
mover las inversiones nacionales y extranjeras 
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Las principales características de los derechos mineros bajo 
la Ley 2.000.1 se pueden resumir así: 

a) El derecho minero era un derecho real, de tipo inmobilia¬ 
rio, distinto e independiente al de la propiedad de la tierra, 
transferible y transmisible; susceptible de hipoteca y, en 
general, de todo acto o contrato. 

b) La concesión minera 6 conferia a su titular el derecho ex¬ 
clusivo a prospectar, explorar, explotar, beneficiar, fundir, 
refinar y comercializar todas las sustancias minerales que 
podían existir y obtenerse en el área. El título minero era 
único y el concesionario podía en cualquier momento eje¬ 
cutar cualquier actividad minera ya sea de exploración o 
de explotación. 

c) La concesión minera tenía un plazo de duración de hasta 
treinta años que podía ser renovado automáticamente por 
períodos iguales. 

d) La única causal que podía provocar la caducidad de una 
concesión era la falta de pago oportuna de patentes de 
conservación 7 . 

Cuando en el año 2007 asumió la presidencia el economista 
Rafael Correa, las críticas a la Ley 2.000.1, vigente en ese entonces, 
se incrementaron. El Gobierno consideró que la Ley de Minería 
era un producto «neoliberal» que beneficiaba únicamente a las 
empresas privadas sin considerar ninguna compensación al Es¬ 
tado ecuatoriano que es el dueño del recurso. Era indudable que 
el marco regula torio minero iba a cambiar. 

Lastimosamente el cambio regulatorio fue dramático y lleno 
de inconstitucionalidades. La Asamblea Nacional Constituyente, 
que se había constituido de plenos poderes 6 , emitió el 18 de abril 

6. Oda concesión minen no podía exceder de 5 0W hccUrcat minera* coniiyun*, pero no existía un 
limite tic conccxionct ifuc un rrmmo tirui.tr podui arumufai 
7 Lo* cooccstomtos mirtcru* detnan payar pn* cada he cltrcn minera urna pílenle anuo! de cánseme mn, 

en dotaren de feiudos tundra de Amenes, per adelantado y poicada arta calendaron en el fnmacurw 
ikl mes de murro 
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de 2008 el Mandato Constituyente N° 6, conocido como Mandato 
Minero, que produjo un ambiente de inseguridad y convulsión 
en la industria. 

Las disposiciones más sobresalientes del Mandato Minero 
(MM) pueden resumirse de la siguiente forma: 

a) Se dispuso que el Ministerio de Minas y Petróleos declare 
la extinción, sin compensación económica alguna, de con¬ 
cesiones mineras que: i) no hubiesen realizado inversiones 
al 31 de diciembre de 2007; Ii) mantuviesen obligaciones 
pendientes con el Estado en relación al pago de patentes, 
regalías y tributos; iii) hubiesen sido otorgadas al interior 
de áreas naturales protegidas, bosques protectores, zonas 
de amortiguamiento y aquellas que afecten nacimientos y 
fuentes de agua; iv) hubiesen superado en un número 
mayor de tres concesiones y que hubiesen sido otorgadas 
a una misma persona o a sus parientes cercanos; y, v) hu¬ 
biesen sido otorgadas a favor de funcionarios y ex funcio¬ 
narios del Ministerio de Minas y Petróleos o de sus 
parientes cercanos. 

b) Se suspendió toda actividad minera metálica de mediana 
y gran escala hasta la aprobación de un marco legal que re¬ 
gule y defina las condiciones nuevas de la industria minera 
y que debía expedirse en un plazo máximo de 180 días 9 . 

c) Ni las normas del MM, ni los actos requeridos para su eje¬ 
cución, podían ser susceptibles de quejas, impugnaciones, 
acciones de amparo constitucional, reclamos administra¬ 
tivos o judiciales 10 . 


I La Asamblea Nacional Constituyeme, excediendo las taculiadcs asignada* por el pueblo en la consulta 
popular, dicto d MamLiU» í'ontntuycntc N* I pord cual te auto- asignó pfcnm poderes y ¡mintió caro 
petemia* legislativo* pura titilar móndalas cutis!i luyeme*, leyes y Ksokic tunes que además las declaró 
ttmingiMcs El Tribunal Ctireibuciurvil ratificó el criterio tk U Alambica y a tr&vxi de su Resolución 
Mo 0043-07-TC, declaró que las dcciawnes de ü Asamblea Noootud Consitfuycntc provienen dd 
Poder Constituyente y, pnt L» tanta, están por sobre cualquier norma ptt establo, tda, me luso la misma 
Constituí ion, por lo que umpocu podían ser impugnadas ante ningún juc* o cune en el pa& 

9. Se excluyó del MM a b* lurtccsioaes minera* a pequefta escalo, minería anciana I y de *ubsisiencb. 

10 Aa.ni o i, expresamente se establean en el MM que su ejecución no dorio layar o Kidernnt7acwm alguno 

ti favor de quienes se vean o íce ladea 
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En definitiva, el MM incorporó causales de extinción de con¬ 
cesiones que no estaban contempladas en la Ley 2.000.1 vigente 
en ese momento, dispuso la moratoria de las actividades mineras 
de exploración, blindó de cualquier reclamo o queja por efectos 
de su ejecución y dispuso que no habrá derecho a compensación 
alguna por su aplicación. Al ser el MM un Mandato Constituyente, 
sus normas tenían una categoría superior a la de la misma Cons¬ 
titución Política" y no podían ser impugnadas ante jueces y cortes 
locales pues eran decisiones que provenían del Poder Constituyente. 


3. Actual Ley de Minería 

Nueve meses más tarde se promulgó la Ley de Minería en el 
Suplemento del Regisrio Oficial N° 517 de 29 de enero de 2009 
Meses posteriores se promulgarían los reglamentos de aplicación 
necesarios. Muchos son los cambios de esta norma en relación a 
la anterior, pero el más relevante, en mi opinión, es la modifica¬ 
ción de la naturaleza de derecho minero. Según la antigua Ley 
Minera, una concesión minera era un derecho real 12 similar a un 
título inmobiliario, transferible y transmisible, sujeto de ser hipo¬ 
tecado y, en general, a cualquier acto o contrato 13 . 

11, Al filenos eso es lo que el Tnbuna) Constitucional falló a través de su Resolución No. 004>-07-TC, en 
b que se ratificó los pleno* poderes de la Asamblea Nnciorat Coasmuyentc y fea jerarquía supni cons- 
ttmcioaol de 5os decisiones, criterio coa el que no coincidimos por rabones y motivos que «hora no 
vienen al coso desarrollar 

12, Articulo 595 dd OC w Derecho real es el que teñe mu* sobre una coso sin respecto a determinada per¬ 
sono. So® derechos reales el de dominio, el de herencia, los de usufructo, oso o haJbctoctón. los de 
servidumbres activas, el de prenda y el de hipoteca. De estes derecho* nacen las acciones reales*. 

La te ocia clásica, representada por Aubrv y FLuu, define feos derechas reales con» “aquellas que. escondo 
una relación inmediata y directa entre uno cosa y la persono a cuyo peder cUa se cacuentra sometida, 
de una musiera mis u menos completo, son puf esto mismo susceptibles Je ser ejercido*, tu solamente 
contra tma persona ddermraach, sino frene y contra lodos** (PLANIOL, lomo I de la 12* odición, N' 
2 . 164 ). 

Para üemotombe: «El derecho real es el que crea entre la pene na y ki cosa una relación dirveu e fcn 
mediata, de tal modo que no se encuentra mis que dos elcmem is; la persona que es el sujeto activo 
del derecha y La cosa que rsei objcti» (CARRIÓN EGUItíUREN, Edüanio. Cuno tk Derecho Civil. 
l)c los Ricncs) 

13, Li mirara leza real del derecho minero es común a todos los legislaciones de pauses que han desarrollado 
la industria minera, Esta camctcrntica, además, es tradicional y proviene de una crmccpctón romana. 

d origen de los derechos mineros se encuentra en el derecho provincial Romano . estos principios 
habrían sido recogidos por las Leyes de Todostano, luego por d derecho medieval hispánico y desde 
allí directamente bn*ta huya! actual deredm cspaffeol de minas; y iIcmIc un 'a Rúente' el derecho indiano 
al actual derecho üidcitu de uiukss» 
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En cambio, a partir del 2009 el derecho minero es un derecho 
personal 14 , equivalente a una autorización administrativa para el 
desarrollo de actividades mineras en un área específica 15 . De 
acuerdo a la naturaleza personal del derecho minero, el Estado 
conserva la propiedad del yacimiento y confiere al particular una 
autorización (crédito) para que realice actividades mineras en el 
área de su propiedad (obligación de no hacer pues se abstiene de 
explotar el yacimiento de su propiedad directamente). Se produjo 
una importante limitación y reducción de la calidad del derecho 
minero de naturaleza real inmobiliaria a un derecho personal li¬ 
mitado, que afectó a derechos adquiridas bajo el amparo de una 
ley anterior, por supuesto, violentando los principios de seguri¬ 
dad jurídica e irretroactividad de las leyes. 

Otro de los aspectos relevantes de la Ley del 2009 es la incor¬ 
poración de una serie de causales de caducidad de la concesión 
minera, algunas de ellas sujetas a decisiones discrecionales de la 
autoridad, que van desde falta de pago de patentes de conserva¬ 
ción, o de entrega de informes, o de alteración de hitos demarca- 
torios, daño ambiental o daño al patrimonio cultural, violación 
de derechos humanos entre otros. Evidentemente, ésta ha sido 


«Desde esa cpoca ya se diferencio el derecho supcrficiurio tic) derecho sobre d subsuelo que ic to~ 
FTcvpotidij al Estado quien permitía a particulares su explotación a trasca dd ‘rcgmicn de concesión’ 
que le otorgaba el al privado y la posibilidad de bxetse <k los minerales cuando se des» 

premian del subsuelo*. VLRGARA, Alejandra, (Jp. Ctl. 

14. Articulo S^fcdcl CC dice »*DcxccMos personales o créditos son los que solo pueden reclamarse de 
ciatos persona* que. par lbi hedió suyo u b sola disposición de b ky, han cuotruhki las oNigaeioncs 
condatreas. coma d q*c tiene el prestamista contra su ricmlor, pesr el dinero prestado, o el hijo 
contra ci padre por alirseniui. De csios derechos ruten las ucctanes persona es* 

•«Según la escuda eiraes el Derecho Personal es la facilitad que tiene una péñora i acreedor ) de exigir 
a tibra (deudor) d ctampl i miento de una prest jl mo (dos. hacer, no huta) - Ttxiu derecho per su nal su* 
pone uiu obligación cnrrrln'.iva Si una perxnna puede exigir algo es porque otra se ene nerum en b 
necesidad jurídica de rcnlisar una prestación o una afatcticiom» (ALESSANDRI R . SOMARR1VA 
U. y VOOANOVICII., Tratado de Derecho Civü, Partes Preliminar y General) 

15 A pesor de la mliítraciCM» de ikiixhu personal cuntcinptadu en la Ley de Minería, la ikuiiu contiene 
pro!uñeta* contradicciones que generan problemas no ivtenofcs. Unos pocos ejemplos para graficor el 
proHlcmc i) se califican ctw> accesorios a lo concesión minera Ins construcciones, iiutnJockxscs y 
demás objeto* afectada* por h exploración, explotación y beneficio tk los mínenla». Lu accesión es 
un modo de adquirir el domnun de los cuca* que es tan derecho real y no personal. ii> d prohkmo de 
Ib propiedad del mineral eximido. La concesión minera «derecho pcrhonal* no parecería ser suficiente 
para consiHimv: en el ‘titulo’ 4 de propalad dd mineral eximido a pesar dtl articulo ) I de la LM. iii) 
El poblana de las servidumbre* m«tenis Gravamen que |sesa sobre un derecho de nuiunilc/j real Es 
técnica mente imposible imponer una servidumbre sobre o a favor de un «krcchr» personal Estos son 
pocos de los muchos problemas que aparecen en esta ley inconsistente 
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una de las preocupaciones fundamentales de los inversionistas 
mineros y nos referiremos más adelante en este trabajo. 

Ei término de las concesiones mineras es de 25 años dividido 
en diversas etapas o fases: exploración inicial hasta cuatro años, 
exploración avanzada hasta por cuatro años más; y, evaluación 
económica del yacimiento hasta por dos años que se pueden re¬ 
novar por dos años adicionales. 

Para saltar a la etapa de explotación del yacimiento es nece¬ 
sario que el concesionario minero suscriba con el Estado un con¬ 
trato de explotación o de prestación de servicios. No existe 
claridad en qué caso se debería suscribir uno u otro, pero en la 
negociación que concluyó con la compañía Bcuacorriente en 
marzo de 2012 se usó la figura del contrato de explotación lo que 
sugiere que la posición oficial es usar este tipo contractual cuando 
las concesiones mineras están en manos de particulares 16 . 

Con ello, cuando el concesionario minero empieza la produc¬ 
ción comercial del yacimiento su relación jurídica con el Estado 
es regulada, de manera paralela, por el título de la concesión y 
por las estipulaciones del contrato de explotación minera. La po¬ 
breza de la Ley de Minería no dejó claro si el contrato de explo¬ 
tación sustituía a la concesión minera o -dicho de otro modo- si 
la concesión minera se convertía de un título minero a un contrato 
minero. Al final, varias normas sugieren que en fase de explota¬ 
ción el título minero subsiste. En otras palabras, el concesionario 
goza de los derechos mineros que nacen de la ley y están mate¬ 
rializados en un título, pero para ejercer dichos derechos se re¬ 
quiere de un contrato administrativo en el que se determinen las 
condiciones técnicas y económicas de tal explotación. 


16. Este es otro loma confuto c incohcrvnic ai la Ley de Minería Si el derecho rimero es tic ti a turo tea 
personal, significa que el dueño del recurro sigue siendo el Estado y el particular un icamcni c tiene una 
ttilorúactún adiaiiñilrotiva para realizar mJiv uhiks in meras. por lo que L figuró controctiial aplicable 
Ji hería ser el o nitrato de prestación de servicio* Rajo cíe tipo contractual el C*t¡ulo dueño tki recurvo 
%c mantendría como propietario de los minerales obtenidos y el concraonano minero debería recibir 
un ftc (honorario) por la opcrocioa l su figura ha sido descartada por los invenionisua ya que con* 
*Klrnwi una sensible disminución de caitdbd rrntnriual y los derechos que le cottc* ponderó. 
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4. El problema de la convivencia entre Concesión 
minera y Contrato de explotación 

He usado una larga introducción del tema regulatorio minero 
en el Ecuador, para dar un contexto adecuado a las circunstancias 
actuales por las que atraviesan los concesionarios mineros. 

Los titulares mineros sufrieron una pérdida en la calidad de 
su derecho cuando se modificó su naturaleza real a personal y, 
aún cuando a su prupio riesgo invierten capital en exploración, 
desconocen cuáles serán las condiciones técnicas y económicas 
de la explotación comercial del yacimiento pues dependen de un 
contrato de explotación que debe ser negociado y suscrito con el 
Estado una vez descubierto el yacimiento y elaborado el estudio 
de factibilidad. 

«Una de las implicaciones jurídicas fundamentales de esta vi¬ 
sión constitucional ha sido la sustitución, en la nueva Ley de 
Minería (LM), de la figura del derecho real de la concesión mi¬ 
nera por la del derecho personal, cuyo efecto más notable es 
la limitación de la capacidad del concesionario para ceder sus 
derechos mineros sin autorización estatal y un debilitamiento 
general de su posición jurídica frente al proyecto minero, cuyo 
vínculo es de propiedad para ciertos activos -instalaciones, 
equipo, producto mineral-, y de una autorización administra¬ 
tiva -lo mina-, para otros. Como se trata de un derecho per¬ 
sonal, el título minero no es susceptible, en rigor, de ser objeto 
de una hipoteca. La dificultad añadida es que la fase de ex¬ 
plotación solamente puede llevarse a cabo una vez firmado 
un contrato de explotación minera, cuya cesión, nuevamente, 
solo procede con autorización estatal, de manera que para el 
ejercicio efectivo de un derecho de garantía habría que tener 
asegurada la autorización estatal para la cesión del con- 
trato’* 17 . 


17. TOBAR. Bernardo; '«Protección tic Inversiones ante el Fortalecimiento de Poden» Soberanos»: Trabajo 
presentado en lu reunión de la Rocky Muurtain Law Fuumlation RMLF. Rio de Janeiro, 2010. 
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Aparte de lo anotado, con seguridad la mayor preocupación 
que tienen los inversionistas mineros está en la amplia gama de 
causales de caducidad que extinguen los derechos mineros, como 
sanción a un incumplimiento legal. A partir del articulo 108 de la 

l.ey de Minería se describen las causales de caducidad, que con 
excepción de la causal establecida en el artículo 117 (violación de 
derechos humanos) no requieren contar con una declaración ju¬ 
dicial previa. 

En inicio, son causas para la caducidad de las concesiones: 

1. La falta de pago de patentes, regalías y los demás tribu¬ 
tos 1 * establecidos en la ley (artículo 110 de la LM); 

2. La falta de presentación de informes de exploración o 
por no haber acreditado la inversión comprometida en 
el área (artículo 111 LM); 

3. La falta de presentación de Informe de Producción (ar¬ 
tículo 112 LM); 

4. Explotación no autorizada de los recursos o presentación 
de información falsa por parte del concesionario (artículo 
113 LM); 

5. Alteración maliciosa 19 de los hitos (artículo 114 LM); 

6. Por declaración de daño ambiental 20 (artículo 115 LM); 

7. Por daño al Patrimonio Cultural del Estado 21 (artículo 
116 LM); 


IR P.% tan amplia c\U cauul que lea dcfcdim uibrv una commiur corren neigu por b falta de pago de 
cualquier tributo na norial o loco!. incluyendo impucvcK. tasas y ronirihocioncs cspcctaki Al no re 
qucrinc de vcwcocta previa pam )u declaratoria de la taducUaiL nauhuitu inocua cualquier impugna 
ckm de pane del concesionario de la procedencia o determinodún de un tributo 

19 Se entiende que una nUcmc loo no nudictosu o no micro rmnl <Lc h» hilos nn es causal de caducidad, 
un embargo b calificación de • maliciosa»» ota bofo La discreción de k autoridad que declara la cadu 
clául 

20 Aunque no lo dice. *c debería emenda que ton tLifki* ambiéntale» no tomcitipbcim en lo* Estudios 
tic Impacto Ambiental y en Uw flanes ite Mañero Ambiental det concciHViano minero, pues caos son 
dsnwi ambientóle* previstos que están cuidos a actividades de mitiyoeion y vcparocitki aceptados por 
b autoridad ambiental. Tara la apbeación de cata causal se requerirá de una resolución motivada y 
íltnic de pone dei Mintucrio de Ambiento 

21. t>c acuerdo a b LM. previa calificación del Iraiuuio Ecuatoriano de Patrimonio Cultural INfC. Al 
igual que lo anderior camal, deheriu emendase por dañen no proitiot en l«n estadios y pfenct nm 
hiemales de lus coolcsi únanos mañeros 
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8. Violación de Derechos Humanos, contando para el 
efecto con una declaración judicial previa ejecutoriada 23 
(artículo 117LM); 

9. La violación de la prohibición de trabajo infantil dentro 
de las concesiones mineras (artículo 69 LM y artículo 97, 
literal b del RGLM); 

10. La acumulación de residuos y la prohibición de descar¬ 
gas de desechos en ríos, quebradas, lagunas y en sitios 
susceptibles de contaminación (artículo 81 LM). 

Adicionaimente a las causales antes mencionadas, se han 
agregado otras causales de caducidad en el Reglamento General 
de la Ley de Minería (RGLM), en franca violación del principio 
de reserva legal y tipificación de infracciones contenido en la 
Constitución 23 . Las mencionamos a continuación: 

1. Caducidad por no inscripción de la escritura de cesión o 
transferencia en el plazo de treinta días a partir de su ce¬ 
lebración (artículo 59 del RGLM); 

2. Cuando el concesionario no revierte las aguas utilizadas 
en actividades mineras a sus caudales originales libres 
de contaminación^ (artículo 97, literal h del RGLM); 

3. Explotación de minerales radioactivos u otros de interés 
nuclear (artículo 106 RGLM); 


22. La imprecisión de la LM provocaría que, en una inlcrpatooon iota tic b ley» se considere que cualquier 
derecho individual recogido por Is Coraiuucion sea un Derecho Humano y por ende su violación peo* 
votarla b caducidad de! área Pdi ejemplo, b sentencia que contiene a un concesionario por d despido 
intempestivo de un trabajador, se considerarla razón Miñe unte pira lu declaratoria de caducidad de la 
concesión Ciertamente tai Cuínc ufamos can este razona rroutni y conclusión, sin embarco es unu mues¬ 
tre nú* de la inexactitud de la LM y de los problemas que enfrentan conccsiononos y las aotomiadeó 
al momento de aplicarb 

23, La Constitución en su articulo 76 establece: »»£ji todo fuxKCio en el que se determinen derechas y aNt* 

^acontes de cualquier arden, %e ct derecha ai debida pmcctn y tte tm larra L ir upiimlrt 

¡(aran lias han cas )) Nadie podra ser ;ur^ado ni sancionado por un acto v ominan que, ai aumento 

Je cometerte, no esté típifiioda en la ley tamo infracción permi, odtnSmstnuha u Je otra naturalczu, 
ai se te apireara ima sanen* i no prevista por tu Consntminn o h /n* Sida » podra pcfpir a umi per* 
jema ante un juez o uutoriJefd competente y coa flh mmid d del trámite propia de cada prveedé 
nfantus. 

24 El avtkuii 1 79 de la LM señala que hay una opción de la cadnc nJad cuando d concesionario m inero no 
realiza un tratamiento adecuado «le los aguas que utiliza, sm embargo, d RGLM es mandatario en 
cuando a b aplicación de la caducidad cuantío la candad dd agua que se devuelve no es tgtsnl a la que 
se usó originalmente. 
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4. La falta de sustitución de los títulos mineros en los tér¬ 
minos de la Disposición Transitoria Sexta del RGLM; 

5. La falta de refonnulación de los contratos de operación 
minera anteriores a la vigencia de la LM en los términos 
que disponga el Ministerio de Recursos Naturales No 
Renovables (Disposición Transitoria Décima Primera del 
RGLM). 

En definitiva, un extenso abanico de causales de caducidad, 
unas de origen legal y otras reglamentario, y muchas de ellas -por 
no decir todas- sujetas a decisiones discrecionales de la autoridad. 
Los efectos de su aplicación son sumamente graves: extinción de 
los derechos mineros y reversión del área al Estado. 

Ergo, la caducidad de la concesión provocaría un efecto di¬ 
recto en el Contrato de Explotación pues al extinguirse los dere¬ 
chos del concesionario sobre el área, también se extinguiría el 
objeto del contrato. Me pregunto ¿es posible que un inversionista 
minero comprometa su capital al desarrollo de un proyecto si el 
título del que emanan sus derechos corre el riesgo de ser cadu¬ 
cado en cualquier momento? ... En mi opinión, no es posible. El 
inversionista requiere estabilidad y seguridad jurídica y la estruc¬ 
tura legal minera del Ecuador no brinda garantías para ello. 

La única opción para dar viabilidad comercial a la inversión 
minera sería permitir que todas las controversias entre el Estado 
y el inversionista, incluyendo aquellas que provengan de los efec¬ 
tos contractuales causados por medidas estatales en uso de po¬ 
testades públicas, puedan ser sometidas a la decisión de un panel 
arbitral internacional que asegure a las dos partes una decisión 
justa e imparcial. 
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5. Materia arbitrable en Derecho Administrativo 

Como decía en la reflexión inicial de este trabajo las potesta¬ 
des públicas no son transigibles, por ende no son arbitrables. 

Dice Juan Pablo Aguilnn «Pitra que una materia pueda ser so¬ 
metida a arbitraje, es necesario que sea transigible, esto es que verse sobre 
derechos que su titular tos pueda disponer libremente» 35 . 

Opinión con la que compartimos y que además coincide con 
lo que dicen los artículos 11 y 2349 del Código Civil; 

-Podrán renunciarse los derechos conferidos por las leyes, con 
tal que solo miren al interés individual del renunciante, y que 
no esté prohibida su renuncia». 

-No puede transigir sino la persona capaz de disponer de los 
objetos comprendidos en la transacción». 

El Dr. Carlos Larreátegui Mendieta en su libro «Contribución 
al Estudio del Arbitraje Privado» señala: 

«De acuerdo con las normas citadas, no pueden someterse a 
arbitraje los asuntos sobre estado civil y capacidad de las per¬ 
sonas y en general los relativos a derechos de familia, porque 
ellos están afuera del comercio de los hombres. Tampoco 
puede ser sometido a arbitraje los conflictos individuales de 
trabajo en razón de que los derechos del código laboral que 
concede a los trabajadores son irrenunriables ni las cuestiones 
que interesen al orden público, a la moral y las buenas cos¬ 
tumbres. La materia de orden penal no son arbitrables pero sí 
la indemnización dvil derivada del delito» 2 *. 


25. AGUILAR ANDRADE. /«un Pablo, "Sobre- la* Malina* Aituliaidev en Dfcrccho Adraiin'.tratm», 
Revísta Ecuatoriana «Je Arbitraje Instituto Ecuatoriano <k Arbitraje. Quito, 2009, p 20. 

26. LARAEÁTEGUt MENDIETA. Culo*. «Coninbu.iáa al Estudio Jet Arbitraje Privado», Public ador, 
de la Cámara dt Comercio de Quito, Quito, 19X2. p K5. 
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Cuando hablamos de particulares, la norma general es que 
los derechos pueden ser dispuestos a menos que lia ya prohibición 
expresa legal; sin embargo cuando hablamos del Estado, el asunto 
es diferente. 

‘•En efecto, la administración no obra libremente sino que está 
sometida a la legalidad, actúa solo en la medida en que una 
norma les autoriza a hacerlo. La actividad administrativa no 
es ejercicio de libertad, sino 'de un poder atribuido previa¬ 
mente por la Ley y por ella delimitado y construido'; en esa 
medida, no es un poder libre sino un poder sometido a la 
norma y, como tal, 'obligado a dar cuenta de su efectivo ser¬ 
vicio a la función para la que fue creado'. (...) Siendo esto así, 
la capacidad de transigir, y, con ella, la de pactar un arbitraje, 
es entre los privados la regla: todo es transigible, todo puede 
ser objeto de arbitraje, salvo prohibición expresa. En el caso 
de la administración ocurre exactamente lo contrario: la posi¬ 
bilidad de transigir o de pactar arbitraje está supeditada ne¬ 
cesariamente a la existencia de una expresa autorización 
legislativa» 37 . 


Con base en el principio de legalidad de las actuaciones de 
la Administración Pública, es claro que la potestad de someter 
determinada materia a decisión arbitral va más allá de la mate¬ 
ria transigible, sino de que exige una autorización legislativa ex¬ 
presa. 

Según Juan Pablo Aguilar, esta conclusión resulta lógica 
pues: «si se toma en cuenta que en ese caso ¡a administración no hace 
otra cosa que cumplir un expreso mandato legaI y admitir que la pre¬ 
tensión de transar sería tanto como dar a las leyes ei carácter de nego¬ 
ciables »“ 


Igual criterio tiene Juan Manuel Trayter cuando dice: 


27. A001LAR AÑORA DE. Run Pnblc. Op. Ch.. pp. 21.21 
2X. AdJILAR. luán Pablo. Op. Cu.. pp. 21 y 22 
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«...no podrá versar nunca el arbitraje sobre actos adminis¬ 
trativos reglados o sobre potestades discrecionales... en sus 
aspectos también reglados. Como ya hemos señalado una de 
las cuestiones esenciales del arbitraje es que las cuestiones 
litigiosas por él resueltas debe ser materia de 'libre disposi¬ 
ción' circunstancia que no ocurre en los supuestos señala¬ 
dos»®. 

Debemos concluir entonces que las potestades públicas del 
Estado no son materia transigible y por ende no es materia sus¬ 
ceptible de ser sometida a arbitraje. 

En cambio, en los contratos administrativos el arbitraje cabe 
perfectamente. 

«Cuando contrata la administración renuncia a la imposición 
unilateral de su voluntad y consigue sus objetivos en 
acuerdo con los particulares y al hacerlo genera relaciones 
de contenido patrimonial. La combinación del contenido pa¬ 
trimonial, la intervención de los particulares y la utilización 
de la figura par exeetlence del Derecho Privado, el contrato, 
es lo que convierte al arbitraje en una posibilidad para solu¬ 
cionar controversias relacionadas con ese contenido patri¬ 
monial •**’. 

El campo de los contratos públicos se convierte así, para 
usar las palabras de Trayter en el «hábitat natural donde va a desen¬ 
volverse con mayor soltura el arbitraje» 3 ', precisamente porque la 
Administración usando instrumentos del derecho privado, con¬ 
viene con los particulares las condiciones más adecuadas para el 
cumplimiento de los fines públicos. 

En Ecuador la posibilidad de someter a arbitraje las contro¬ 
versias contractuales cuenta con autorización legislativa expresa. 


29 TRAVTER, Juan Munud. “El Arbitraje de Dvrcti.o Adrn¡Ti¿nrjlivi>*\ Revista de Admmisinwión F*ú 
bina Madrid. Centro de Estudios Conslituctonales. 1997, p. 95 
3(1. AMJIl.AR. bisn rabio; D P CU . p 36 
31. TRAYTER. Juan Manuel. Op. CiS, p 95 
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La Ley de Arbitraje y Mediación expresamente señala que para 
que sea procedente el arbitraje con el Estado: «La relación jurídica 
a la cual se refiere el convenio deberá ser de carácter contractual» (artí¬ 
culo 4 LA YM). 

Es bueno recordar que el Derecho Administrativo ha debido 
acoplar a su funcionamiento figuras propias del Derecho Privado 
y que son mucho más antiguas que aquel. La adecuación de ins¬ 
tituciones del Derecho Civil al Derecho Administrativo plantea 
problemas que no son sencillos de resolver. Este es el caso de ins¬ 
tituciones jurídicas como el Contrato 32 y el Arbitraje que preexis¬ 
ten mucho antes del nacimiento del Derecho Administrativo y 
que conviven y evolucionan conjuntamente. 

Dejemos que el Dr. Larreátegui Mendieta nos comente algo 
de los inicios del Arbitraje: 

«Desde los tiempos antiguos, los hombres y los pueblos en¬ 
contraron en el arbitraje uno de los métodos más expeditos y 
prácticos para la solución de los conflictos que surgían entre 
ellos y filósofos y jurisconsultos ponderaron su importancia 
y sus ventajas. 

En la Biblia, d Génesis y el Éxodo citan el arbitraje. En la an¬ 
tigua Grecia, bajo la legislación de Solón, se estableció que las 
sentencias arbitrales no eran susceptibles de recurso alguno y 
los historiadores griegos nos cuentan que Periandro, Gober¬ 
nador de Corinto, actuó como intermediario entre Atenas y 
Metilene, seiscientos años A.C. procedimiento que tiene 
mucho en común con la institución del arbitraje, y anuncia la 
entrada de éste en el Derecho Internacional, en su aspecto pu¬ 
blico. 

En Roma, desde las épocas más remotas, era frecuente acudir 
al arbitraje de hombres que se consideraban rectos y buenos. 

Es lo que se llamaba el arbitrium boni viri. La Ley de las Doce 
Tablas, primer monumento jurídico de la cultura romana, cita 

32 Superada cui la ictfei de prestigiosos tus publicistas como c) alemán Orto Mover que consádcmfca que 
el Estado solo puede jcum; o través de acto» iidrniniunuívo* unilaterales y k* acun de sutnoión tk 
fot pamculdicv, con su consentimiento, si bien se denominan contratos, por mi estructura jurídica no 
son Ules. Hoy en dio, hay consono acerca de que d L : %iatfo iincnha cncuraio* con los particulares 
bajo la aauiraJcáu onguuna de ln tnstkuu^n que es un acuerdo de voluntades fuente de dd»|&B cionc* 
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el arbitraje en el párrafo 2 de la Tabla II y en el párrafo 3 de la 
Tabla XII. El derecho Preloriano sanciona más tarde el recq >- 
ium arbitri, en virtud del cual el árbitro designado por las par¬ 
tes queda obligado a desempeñar el cargo, pues si este no 
cumplía su misión, el Pretor le aplicaba multas. La sentencia 
arbitral era irrevocable pero no era susceptible de ejecución 
forzada, puesto que no era un fallo judicial. Más tarde una 
Constitución Imperial sancionó el pacto de compromiso por 
el cual dos personas se obligaban a confiar la decisión de una 
controversia a uno o más árbitros elegidos de común acuerdo. 
Justiniano dispuso que el laudo arbitral tuviera carácter obli¬ 
gatorio cuando las partes lo habían firmado o habían dejado 
transcurrir diez días sin atacarlo» 33 . 


6. Un análisis jurídico incompleto 

Sin cuestionar la exactitud del análisis jurídico anteriormente 
planteado, resultaría incompleto a menos de que analicemos si¬ 
tuaciones especiales en las que potestades públicas repercuten en 
derechos emanados de contratos o tratados internacionales. 

Alfredo Bullard señala que las posiciones absolutas acerca de 
que las decisiones regulatorias no son susceptibles de arbitraje 
tienen varios puntos en común: 

«(1) partir de una posición excesivamente publicista del 
problema; (2) omiten analizar los alcances particulares 
del tipo de contratos involucrados; (3) desconocen el 
marco internacional aplicable a este tipo de arbitrajes en 
los supuestos que el sometimiento sea a un arbitraje in¬ 
ternacional; (4) confunden quien debe ser parte del arbi¬ 
traje y (5) desconocen cuál es el objeto sobre el que los 
árbitros tienen que pronunciarse» 34 . 


33. LARRI ArtCl'l MENDlETA. Caito*; Op. Cii p V 

34 RULL\RÜ, Alfredo: «El Estado Soy Yo. Arbitraje y Rcgu achón: ¿mwi los Arto tro? los nuevo* regula 
Jare:. Revista Ecuatoriana de Amaraje. intitulo Ecuatoriano de Arbitraje. Quita 2011. p. 312 
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Más adelante, el mismo autor gráfica el problema diciendo: 

«Lo cierto es que escribir un artículo sobre la arbitrabilidad 
de las decisiones regulatorias sin mencionar los términos 'con¬ 
trato le/ y 'tratados internacionales' es como escribir un artí¬ 
culo sobre la diabetes sin usar el término 'azúcar' o sobre Luis 
XÍV sin usar el término 'Francia'. El contrato ley y los tratados 
internacionales definen la clave de la arbitrabilidad de las de¬ 
cisiones de organismos públicos y en particular de las deci¬ 
siones regulatorias»*. 

Que las potestades públicas del Estado no sean materia tran- 
sigible, y por tanto no arbitrables, no quiere decir que los efectos 
de medidas estatales abusivas e ilegales en ejercicio de esas po¬ 
testades provoquen perjuicios al particular y violenten sus dere¬ 
chos contractuales o aquellos que provengan de tratados 
internacionales*. 

«Por supuesto que la decisión rcgulatoria es una decisión ad¬ 
ministrativa y por tanto un acto que no sería de libre disposi¬ 
ción. Pero dada la existencia de un contrato ley, el acto del 
regulador se vuelve una violación contractual privada. Y 
siendo una vulneración a un contrato privado, estamos frente 
a un tema arbitrable»-' 7 . 

Al respecto, dice Bernardo Toban 


35 RULI.ARD. Alfredo; Op. CN , p. 3 l-J. 

36. Sobre c*tj discusión y la linca que separa b ausencia Jejurisdicción arbitral sobre dcnsftxics tic publica 
«ierro y la* c íaseme netas de tales decisiones sobre ios derechos de! mvcrMomtu, sobre Un cuales se 
tu reafirmado c ettsistent emente la jurisdicción arbicnil j partir del precedente sentado por b Corte Per¬ 
múteme Interitjcii*! j) de Justicia cu d caso Mavrumnui iv, que enfrentó a Occki canira Oran BrcUriU, 
se encuentra un criterio muy doro c«i ol coso CMS G»n TransmmiOTi Co v. The Arycntmc llcpnMic, 
en los siyiieir.es término* 

“On úk bisiw ofdu? abcivc com*Jcnua*n» dic Tribunal «meludes cin tbi* paini ihnt il doc* n:>i base ju- 
risdieiiofi ©ver nkmsimc* oí general ccummtc poticy »iet3 by thc Rcpsiblie ur Argentina and cunnm 
pies iudymcfii on m bcilicr titey are rtgbi nr urong. The TnhnnaJ aUo c<i»di*ks, turne ver. tfut it has 
jwiMlieiioti to ir*¡uniste wbether «pccific momee*afTccting tbeCbirntofs invvUmem or meaMirvs ©f 
general cvtmuink puliLy ha vmg a lince i Ixji uig on siuli msestir.cist llave betn jdupted ui v lutaiiun oí 
kgally biodraf eommitmeni*. mude to inc truc* tur in trca:»cn, Ice ubiion or contraen" Slctn, Ungjtfc. 
°Aie Somc tisúes Too Polideal to Be Arbitrable*, ICSID Re*icv, Forvign InvortiMt JuuvmI, Was¬ 
hington. D.C., 2009, p MM Ctudo por TOBAR. Bernardo, Op. Cit, p. 16, 

37. 0LÍLARP. Aliado. Op CU. 325 pp 
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«Como vimos, la doctrina seguida a nivel regional para con¬ 
traponer soberanía y arbitraje, y por lo tanto pretender limitar 
el alcance de este último, no es nuevo ni única a los países en 
desarrollo; esta doctrina se basa más en razones políticas y de 
conveniencia que en aspectos de lógica jurídica, pues como lo 
sostuvo elocuentemente Brigitte Stem, toda materia tiene su 
origen en una elección política determinada, que subyace en 
toda norma jurídica, y ninguna materia es, por lo tanto, de¬ 
masiado política como para ser sometida a arbitraje. Ecuador 
y Perú, por ejemplo, sometieron al arbitraje de la Corona Es¬ 
pañola sus discrepancias limítrofes, que en una de sus últimas 
etapas, antes del acuerdo definitivo celebrado n fines del siglo 
pasado, quiso ser llevado ante el Papa por el Estado Ecuato¬ 
riano. Ciertamente hay pocas materias tan estrechamente re¬ 
lacionadas con el concepto de soberanía como el dominio de 
un estado sobre su territorio, y no por ello deja de ser arbitra¬ 
ble. A nivel supranadonal, por efecto de los acuerdos globales 
de la Organización Mundial de Comercio o acuerdos de inte¬ 
gración regional, las medidas arancelarias, doriamente sobe¬ 
ranas y de política interna, han sido objeto de análisis por 
tribunales arbitrales internacionales cuando se han convertido 
en barreras que distorsionan los prindpios sobre los que se 
basa el comercio o la integración, según el caso» 3 *. 

«Por ello las exclusiones al arbitraje, mecanismo válido, así re¬ 
conocido de modo general para la resolución de disputas que 
involucran al estado, deben interpretarse restrictivamente. En 
este sentido, las discrepancias relativas a la aplicadón de nor¬ 
mas tributarias, si bien excluidas del arbitraje internacional, 
pueden tener efectos violatorios de los derechos del inversio¬ 
nista, ya sea que éstos se originen en un tratado internacional, 
en un contrato o en la ley interna, y los tribunales arbitrales sí 
tienen jurisdicción para examinarlas en cuanto a tales efectos 
y a las medidas indemnizatorias correspondientes, ya que 
efectivamente la jurisdicción arbitral no tendría efecto extin- 
tivo directo sobre las dedsiones del estado anfitrión en tales 
materias» 19 . 


3K. TOBAR. Ilcmniiln. «Protección «le hucrv.nnc* ante el Inrtn kcic tentó de I<h Poderes Sobe rao (ñu. 

Trabajo potentado en The Itucty MouaUin Mineral L.ra RmimIbIk». Ktodc Janeiro. 2010. 

39. TOBAR, Bernardo, Op CtU, p. 16. 
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Ya en el caso planteado en este artículo, no hay duda que el 
Estado tiene la potestad pública de declarar caducada una con¬ 
cesión minera. Eso no está en discusión. Pero tampoco hay duda 
de que la declaratoria de caducidad de una concesión minera ten¬ 
dría un efecto directo en el contrato de explotación pues con la 
extinción de derechos mineros se extingue el objeto contractual... 
se extingue el contrato en si mismo. 

Una vez celebrado el contrato de explotación minero, éste 
solo puede ser modificado o dejado sin efecto conforme a las re¬ 
glas del propio contrato. En aplicación del principio de seguridad 
jurídica contenido en el artículo SZ 40 de nuestra Constitución, el 
Estado no podría modificar o afectar lo pactado unilateralmente, 
ni siquiera mediante una ley, y menos por un acto administrativo 
del ente regulador. 

Si el Estado, a través del Ministerio de Recursos Naturales 
No Renovables, declara la caducidad de la concesión minera -de 
manera ilegal o abusiva- por violación de hitos demarcatorios o 
por afectación al patrimonio cultural, por ejemplo, el contrato de 
explotación se vería directamente afectado a tal punto que tam¬ 
bién llegaría a su fin. De hecho, la directa repercusión de la de¬ 
claratoria de caducidad en el contrato de explotación, está 
recogida en el único contrato de explotación que hasta ahora se 
ha suscrito en el Ecuador y que es con la compañía Ecuacorriente. 
La cláusula 25.1.3 expresamente determina que el contrato de ex¬ 
plotación terminará: «Por declaratorio de caducidad de ¡a concesión 
minera, de acuerdo a lo establecido en el Capítulo II, Título VI de la Ley 
de Minería»* 1 . 

Por tanto, resultaría absurdo que el efecto grave y conclu¬ 
yente que provoca una declaratoria de caducidad ilegal o abusiva, 
en el contrato de explotación no pueda ser discutida ante el tri- 

4A CP. artículo R2 Jemkn a la vrjjwrr¿/r;^ juHUéai se fivuJamema un el rvspsto a h C*»nuaKH»i\ 

en la aiitmría Je normarJiaidícm predas, ciarat. publtcrtir aplicadas por Un minoridades tompe- 
lentes». 

41 Ccrvlraiv de E^flkitacíún Minera mctíiu fxac d Miiiatcrio de Recurso* NatunJes No Renovable* y b 
compañía (kuacomcttfc S.A , esenrura pública celebrado míe la Notaría l uadragotmu dd camón 
Quiu>, Ora Paulo Andradc Torro, el 5 de marro de 21112 
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bunal arbitral que es el juez competente para conocer y resolver 
todas las controversias surgidas entre las partes (Estado y admi¬ 
nistrado) de acuerdo al compromiso arbitral pactado 42 . 

En este sentido, todas las controversias derivadas del con¬ 
trato de explotación minera, como aquellas que se deriven de una 
modificación legal o de una declaratoria de caducidad de la con¬ 
cesión minera, son arbitrables, salvo que, el propio contrato ex¬ 
cluya de manera expresa su arbitrabilidad. 

Una discusión distinta nos trae el asunto del objeto de la pre¬ 
tensión arbitral. No es posible cuestionar la legalidad o validez 
del acto administrativo estatal de declaratoria de caducidad de la 
concesión minera, sino los efectos dañosos que dicha pretensión 
provoca en el contrato de explotación. 

«... En realidad no se arbitra la validez o eficacia de la deci¬ 
sión regulatoria en sí misma. No es que el arbitraje reemplaza 
la posibilidad de iniciar un procedimiento contencioso admi¬ 
nistrativo. Lo que se arbitra son las consecuencias contractua¬ 
les o internacionales (de acuerdo a los tratados relevantes) del 
acto administrativo. Los árbitros van a decidir si el contrato o 
el tratado fue o no vulnerado por el acto, quebrantando un 
compromiso del Estado, y cuáles serian las consecuencias de 
dicha vulneración» 43 . 


4? P.m* todo* lili vunlrovotr js súcula* del Cuftlrjk» ik Expktf*t:si*t de Ecnatorncttfc *c futió Arbitraje 
AdnimHrado por lo Corte Permanente Je Arbitraje de La Haya* mirmao UNC1TRAL y con sede cu 
SafUnyp de Chile I cláusula vigésimo séptima) En este contrato no se hace una mención expresa a la 
imposibilidad de diiculiT acerca de caducidad de cnnccsionei mineras peno si se incorpora un pirra (o 
de moleñas no arbitrables hSo pvdrtw u*r njutUai mahanu arbitróte y lAótru* wcr ntuicknx por 
tos utbimatks vomfKtcntci dti EcumtaK disputa* tnhrc molonas yt/e rntsm iransi^ébicx \ par lo tonto 
nú um arhírahU i de cot^anotíod ivh ltj Lcjftf/traJ* A¡ iftrnMr* rigtitiv a tu Fixhu Qfihnwr»* Esic 
lexto confirma lo <|ue venimos saflefiicndu en d presente artícelo pees l;i paictad publica que tiene 
el I Alado para caducar cunccrámcs minen» no es roatrna arbitrabk. a! conmino a lo que sucede con 
los efectos contaKiuulc* de tal decisión y con L terminación en si del contrato que es matena sometida 
a b decisión de los pon árbitro* 

43 BULLARD* Alfa-do. Op CiL 314 pp 
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El autor colombiano Daniel Posse Velásquez confirma esta 
posición de la siguiente forma: 

«... la legalidad de los actos administrativos no es transigible 
y, por lo tanto, no pueden someter a decisión de árbitros; pero 
por el contrario, las causas y efectos patrimoniales de los actos 
administrativos podrán someterse a decisión arbitral siempre 
y cuando la controversia no sea consecuencia directa de la le¬ 
galidad del acto administrativo del cual se deriva y que los 
actos administrativos que sirvan de fundamento a la acción 
no hayan sido dictados en uso de los poderes excepcionales 
de la Administración» 44 . 

En definitiva, la potestad publica para caducar una concesión 
minera no es materia arbitrable, aunque sí lo es los efectos patri¬ 
moniales que se provoquen en los derechos emanados del con¬ 
trato de explotación. 

En mi opinión, para ello es necesario que confluyan deter¬ 
minadas condiciones: i) que no exista exclusión expresa en la 
cláusula de controversias para aquellas surgidas con ocasión de 
la caducidad; y, ii) que exista texto contractual suficiente para 
contraponer el eventual ejercicio de las potestades públicas con 
los derechos del inversionista contemplados en el contrato, y en 
consecuencia vincular las controversias derivadas de las medi¬ 
das estatales dictadas en uso de potestades públicas a materia 
contractual. 

Situación similar ocurre en el contrato de inversión contem¬ 
plado en el Código de la Producción, norma que fue creada para 
generar incentivos y beneficios a los inversionistas, tanto nacio¬ 
nales como extranjeros, para promover el desarrollo y la produc¬ 
ción en el país 45 . 


44. POSSE VELÁSQL EZ.. Daniel, «iRce.nci.Hino a loe catebdk^ tulombúnu* fura auaiii al avtHlra^c m* 
icntocronnl-. criado por Jutn Pabla Agailar en iScbrc las Mm artas Arbitrable* en Derecho Admiras- 
Uaüvoi». Op. CU. pp 19 y 30 

45 Articulo 4. literal í), •) y dd Ci'aligo de b Producción. 
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Dice el artículo 3 del Código de la Producción (CP): 

«Articulo 3.- Objeto.- El presente Código tiene por objeto re¬ 
gular el proceso productivo en las etapas de producción, 
distribución, intercambio, comercio, consumo, manejo de 
externalidades e inversiones productivas orientadas a la re¬ 
alización del Buen Vivir. Esta normativa busca también ge¬ 
nerar y consolidar las regulaciones que potencien, impulsen 
e incentiven la producción de mayor valor agregado, que 
establezcan las condiciones para incrementar productividad 
y promuevan la transformación de la matriz productiva, fa¬ 
cilitando la aplicación de instrumentos de desarrollo pro¬ 
ductivo, que permitan generar empleo de calidad y un 
desarrollo equilibrado, equitativo, eco-eficiente y sostenible 
con el cuidado de la naturaleza». 

El artículo 24 del CP señala que existen tres tipos de incenti¬ 
vos: los generales, los sectoriales y los incentivos para zonas de¬ 
primidas. Pero estos tres tipos de incentivos, los instrumenta el 
Estado a través del uso de sus potestades públicas. Es decir, el Es¬ 
tado adjudica incentivos y beneficios a los particulares de manera 
unilateral y sin necesidad de contar con la aceptación del inver¬ 
sionista. 

Pero el CP también prevé que estos beneficios se otorguen a 
través de un Contrato de Inversión según lo contempla el artículo 
125 del Código de la Producción que dice: 

«Artículo 25.- Del contenido de los contratos de inversión.- 
Por iniciativa del inversionista, se podrá suscribir contratos 
de inversión los mismos que se celebrarán mediante escritura 
pública, en la que se hará constar el tratamiento que se le 
otorga a la inversión bajo el ámbito de este código y su Regla¬ 
mento. 

Los contratos de inversión podrán otorgar estabilidad sobre 
los incentivos tributarios, en el tiempo de vigencia de los con¬ 
tratos, de acuerdo a las prerrogativas de este Código. De igual 
manera, detallarán los mecanismos de supervisión y regula¬ 
ción para el cumplimiento de los parámetros de inversión pre- 
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vistos en cada proyecto. El Consejo Sectorial de la Producción 
establecerá los parámetros que deberán cumplir las inversio¬ 
nes que soliciten someterse a este régimen». 

Por ende, en el Contrato de Inversión se pueden incluir in¬ 
centivos de naturaleza tributaria y otros de naturaleza distinta a 
la tributaria. Sería posible, por ejemplo, incluir la estabilidad al 
Impuesto a la Renta, al 15% de participación de los trabajadores 
en las utilidades de la empresa, a los factores de corrección del 
contrato de explotación y otros derechos (no discriminación, no 
expropiación, libertad de enviar remesas, mantener cuentas en el 
exterior, etc.), todos éstos como incentivos específicos. 

Dicho lo anterior, conviene analizar si en una discrepancia 
acerca del rompimiento del incentivo constante en Contrato de 
Inversión es una materia transigible y por tanto arbitrable. 

Al respecto vale citar la norma del artículo 27 del CP que dice: 

«Articulo 27.- Resolución de conflictos - En los contratos de 
inversión con inversionistas extranjeros se podrán pactar cláu¬ 
sulas arbitrales para resolver las controversias que se presen¬ 
ten entre el Estado y los inversionistas. Las controversias entre 
un inversionista extranjero con el Estado ecuatoriano, que se 
hubieren agotado completamente por la vía administrativa, 
intentarán solucionarse de manera amistosa, con diálogos di¬ 
rectos por un término de 60 días. Si no se llegase a una solu¬ 
ción directa entre las partes deberá existir una instancia 
obligatoria de mediación dentro de los tres (3) meses siguien¬ 
tes a la fecha de inicio formal de los negociaciones directas. 

Si luego de esta instancia de mediación la controversia sub¬ 
siste, el conflicto podrá ser sometido a arbitraje nacional o in¬ 
ternacional, de conformidad con los Tratados vigentes, de los 
que Ecuador forma parte. Las decisiones de ese Tribunal Ar¬ 
bitral serán en derecho, la legislación aplicable será la ecuato¬ 
riana y los laudos serán definitivos y obligatorios para las 
partes. 
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Si luego del término de 6 meses de agotada la vía administra¬ 
tiva, las partes no han llegado a un acuerdo amistoso, ni la hu¬ 
bieren sometido a jurisdicción arbitral para la solución de sus 
conflictos, la controversia se someterá a conocimiento de la 
justicia ordinaria nacional. No se someterán a arbitraje los 
asuntos tributarios» (Resaltado añadido). 

Si bien la medida soberana que en materia de tributos aplique 
el Estado solo puede ser, en sí misma, impugnada ante los jueces 
contenciosos administrativos, sí es posible someter a arbitraje 
tales decisiones en cuanto a sus efectos y a la reparación de los 
perjuicios consiguientes, en la medida en que infrinjan derechos 
reconocidos al inversionista en los contratos con el Estado (v.gr. 
contrato de explotación, contrato de inversión u otros), que usual¬ 
mente protegen al inversionista contra el trato discriminatorio, el 
cambio de ley, las medidas confiscatorias o de efecto equivalente, 
entre otras. Esta conclusión está ampliamente soportada en juris¬ 
prudencia arbitral del CIADI, que consistentemente ha desechado 
las excepciones o defensas de los estados demandados fundadas 
en razones de soberanía o ejercicio de potestades públicas en la 
medida en que tales decisiones " soberanas " han desconocido de¬ 
rechos de los inversionistas. 

Este razonamiento es incluso más claro porque en este caso 
hablamos de un Contrato de Inversión en el cual el Estado -au¬ 
torizado debidamente por la Ley- y el inversionista privado, han 
decidido por mutuo acuerdo de las partes convertir a los incenti¬ 
vos (tributarios y no tributarios) en materia contractual y por 
ende arbitrable. Usando un razonamiento contrario, si los incen¬ 
tivos que constan en el Contrato de Inversión no fuesen materia 
arbitrable, qué sentido hubiese tenido establecer normas que per¬ 
mitan la arbitrabilidad de las controversias que provengan de 
Contratos de Inversión si los incentivos que son su objeto princi¬ 
pal y razón de existir, no fuesen arbitrables. 
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7. Reflexión final 

A la pregunta planteada al inicio de este artículo acerca de si 
es posible someter a arbitraje el ejercicio de una potestad pública, 
la respuesta sigue siendo no; sin embargo, sí es posible discutir 
arbitralmente los efectos que dicha decisión tenga sobre derechos 
emanados de contratos o tratados internacionales. 

En lo particular, los efectos de la caducidad de una concesión 
minera podrían ser discutidos ante un tribunal arbitral pues afec¬ 
tarían de forma directa a los derechos del inversionista emanados 
del contrato de explotación minera. 

Claro está que, en mi opinión, será indispensable que no 
exista exclusión contractual expresa para discutir los efectos con¬ 
tractuales de la caducidad de la concesión minera. 
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1. Introducción 

El presente análisis se suma a la iniciativa del Instituto Ecuato¬ 
riano de Arbitraje, de rendir un homenaje al Dr. Carlos Larreátegui 
Mendieta, abogado y jurista que iluminó con sus reflexiones los pri¬ 
meros momentos del arbitraje comercial en el año 1963, y lo ha se¬ 
guido haciendo hasta nuestros dias en calidad de árbitro del Centro 
de Arbitraje y Mediación de la Cámara de Comercio de Quito. 
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El Dr. Carlos Larreátegui, a esa fecha Director Ejecutivo de 
la Cámara de Comercio, impulsó la publicación de los Cuadernos 
de Divulgación Comercial y contribuyó a difundir la Ley de la 
materia, mediante un esclarecedor análisis sobre las ventajas del 
arbitraje frente a los procesos ventilados ante la justicia ordinaria. 
Con citas pertinentes de Bernardo Cremades y de Nills Mangard, 
destacó que al sistema arbitral se le atribuye: 1) celeridad, 2) 
menor costo en función del tiempo de tramitación, 3) ausencia o 
atenuación de formalismo, 4) mayor acierto en los fallos, 5) mayor 
flexibilidad en el procedimiento, 6) eliminación de conflictos ju¬ 
risdiccionales, 7) reserva y, 8) estabilidad de las relaciones comer¬ 
ciales. 

No obstante que a esta fecha, la promoción del arbitraje viene 
auspiciada por la expedición de la Ley de Arbitraje y Mediación 
de 1997, enriquecida por la Ley Modelo de la CNUDMI/UNCI- 
TRAL, por el reconocimiento constitucional del sistema desde el 
año 1998 y el notable desempeño de varios Cenrios de Arbitraje 
que funcionan en el país, se ha vuelto indispensable reiterar en 
la invocación de tales ventajas que el Dr. Larreátegui Mendieta 
las señaló en los años 60, a partir de un examen sobre la caracte¬ 
rística más singular que distingue al arbitraje frente a la adminis¬ 
tración de justicia ordinaria: su altemabilidad y la consecuente 
restricción en la comunicación procesal entre árbitros y jueces, 
más aun cuando desafortunadas actuaciones de ciertos órganos 
jurisdiccionales a partir de agosto de 2011, pretenden desandar 
todo el camino que en esta materia ha recorrido el sistema arbitral 
del Ecuador, desde febrero de 2005. 


2. REPSOL-SOC1ETYSEG Cía. Ltda.: 

Un caso paradigmático sobre 

LA ALTERNABILIDAD DEL ARBITRAJE 

Este análisis tiene origen en las reflexiones que por primera 
vez me correspondieron plantear dentro del caso arbitral REP- 
SOL-SOC1ETYSEG que se tramitó ante el Centro de Arbitraje y 
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Mediación de la Cámara de Comercio de Quito y a la decisión 
que, en calidad de árbitro único me correspondió adoptar con 
fecha 16 de febrero de 2005. 

En condición de árbitro único declaré tener competencia 
para conocer de ese litigio, sobre la base de un convenio que ha¬ 
bían suscrito las mencionadas partes 1 , en que habían acordado 
someter "cualquier" diferencia a la competencia "exclusiva" de 
un Tribunal de Arbitraje. 

Frente a la declaratoria de competencia hecha en la audiencia 
de sustanciación. la parte insatisfecha con tal declaratoria planteó 
una acción inhibitoria ante los Jueces de lo Civil de Pichincha, al 
amparo del Art. 848 y siguientes del Código de Procedimiento 
Civil. La parte argumentó incompetencia del árbitro para resol¬ 
ver la controversia arbitral y fue acogida por el Juez Suplente en 
un primer momento, con desconocimiento del carácter alterna¬ 
tivo del arbitraje. 

Radicada la causa por sorteo ante el Juez Décimo Primero 
de lo Civil éste acogió la demanda y remitió un oficio en que 
anunció su competencia y solicitó que me inhiba de conocer la 
causa arbitral. Después de la respuesta enviada al Juzgado en 
que en calidad de árbitro aclaré al Juez Civil que los conflictos 
de competencia regulados por el Código de Procedimiento Civil 
son aplicables entre órganos de la Función Judicial y que no se 
extienden a Tribunales de Arbitraje, que los casos en que se 
puede trabar una relación procesal entre jueces y árbitros son 
los expresamente establecidos en la Ley de Arbitraje y Media¬ 
ción y que en virtud del principio kompetenz-konipetenz sola¬ 
mente a los árbitros les corresponde pronunciarse sobre su 
propia competencia. 

I Fl Ati 22 de lu L*> Je Aftuwrjjc y kicdtoctún ctiabkcc el principio kmupttvf c» h/mpaenz icpit d 
¿ual sotan*** a Int úrtdtiu% unropcimh; drcbmr MJbre mi propia compútesela, sis que ningún órpnnu 
juradlccíofttJ ftt de ntn rjiunki* pocd¿ interferir en tal ike Limaría En d xmatado b decían 

loru *k empulefieii te lo había hotko rscdiank ptovitk'scu de 19 tk enero riel 200$, fundanntfodu 
en un Contrito de Servicio* General» suscrita por U» panes, cuya ebusub 19 sefobfa con carirtci 
•VmocsWe" témela a lu junsdacctúa crctuiiw de ua Tribunal de Arhurajc “cualquier Jispuut 
iMurrmm 4i o rvtiami tfvr den*** det «vuirrum o que frrtyu rríacMui am W " 
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Sobre la base de esta respuesta, el Juez Civil acertó en revocar 
el anuncio de competencia que había realizado previamente y 
mediante auto de 4 de marzo de 2005 declaró la nulidad de todo 
lo actuado, porque consideró que al haberse declarado previa¬ 
mente la competencia por parte del árbitro, el juez no puede en¬ 
trar a conocer de la demanda arbitral. 

La parte accionante del juicio de competencia presentó un re¬ 
curso de apelación el que fue conocido y resuelto por la Primera 
Sala de lo Civil de la Corte Superior de Justicia, integrada por los 
Ministros Jueces doctores Alberto Palacios Durango, Presidente 
de la Sala, Jorge Ortiz B. y Ramiro Suárez Almeida. La mencio¬ 
nada Sala, en un memorable fallo de 27 de enero de 2006, negó la 
apelación que se había propuesto contra la decisión del Juez in¬ 
ferior y con apropiados razonamientos sustentó su decisión en 
los principios que inspiran al arbitraje. 

El fallo de la Corte Provincial se revistió de argumentos de 
derecho irrefutables y apeló a varios principios que inspiran al 
arbih-aje en el Ecuador. Razonó sobre las "diferencias profundas" 
entre la jurisdicción de los jueces ordinarias cuyas atribuciones 
nacen de la ley, y el arbitraje cuya fuente inmediata de atribucio¬ 
nes es el acuerdo de las partes. En la opinión de los Ministros de 
la Sala, de ese hecho derivan varias consecuencias jurídicas, una 
de ellas la necesaria separabilidad de la cláusula de compromiso 
arbitral respecto del contrato en que está inserta; y el principio de 
competencia de la competencia, esto es, "la capacidad de los ár¬ 
bitros para decidir acerca de su propia competencia, cuando esta 
es cuestionada" 1 . 


1 En d comidcrendo TERCERO de la sartenera, lo Sala de lo Ovil y Mercantil cun reliad* al principio 
M laraprtcnz krcnpelcru M motiló su dccisio* **L Eae principio está rnimocubt en itwof/t» 
tftitnfcj Juriéka m W Art 22 de la Ln Je Arbitraje y Medéaüdn. fue etftpola que W Tribunal en h 
Andamela de Sustancktctón rvsahxrá sobre su propia competencia ' r rnu oarma nene estorba nr- 
lacwui con la cxtvpcmn drl tmvwm arbitro! presenta en cí Ari. It de la U i de Arbitraje y Medñh 
cum. En la especie se apreaa fue fa eompetemeia ha ndo rrruelto por el Arbitro itnkn 
ywJm rv se ibrclnro competente en fm Audiencia Jv SntUinrHnrum rJu fne rstst pm da ptHUrmrmmie 
ter dtcfmLidú ~ 
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La decisión de la Corte Superior de Pichincha en el caso REP- 
SOL-SOCIETYSEG, aparentemente resolvió este debate y aclaró 
desde el año 2006 los fundamentos sobre los que se erige el sis¬ 
tema arbitral. Sin embargo, cinco años después, la Primera Sala 
de lo Civil y Mercantil de la Corte Provincial de Justicia de Pi¬ 
chincha, mediante un desafortunado fallo de 31 de agosto de 2011 
expedido dentro del juicio de competencia seguido por la com¬ 
pañía HAMPTON COURT RESOURCES en contra de un Tribu¬ 
nal de Arbitraje, se apartó de la doctrina .sentada por esa Corte 
desde el año 2006 y aceptó el anuncio de competencia del Juez 
Civil a un Tribunal de Arbitraje. 

Al menos dos preguntas podrían formularse a partir de estos 
eventos procesales con decisiones contradictorias: la primera ¿Por 
qué es jurídicamente inadmisible que un juez ordinario anuncie 
su competencia a un Tribunal de Arbitraje después de que éste ha 
declarado tenerla para conocer y resolver un determinado caso?, 
¿Está autorizado un Tribunal de Arbitraje que ha declarado su 
competencia para resolver una controversia, suspender su trami¬ 
tación para remitir el proceso a un órgano de la Función Judicial? 

Para responder esas preguntas es necesario definir previa¬ 
mente la altemabilidad del arbitraje a partir del derecho compa¬ 
rado, de las normas del sistema legal vigente en Ecuador y, 
posteriormente, explicar las consecuencias jurídicas que derivan 
de ésta. 


3. Alternabilidad del arbitraje y 

DERECHO COMPARADO 

Este acápite pretende describir brevemente cómo las legisla¬ 
ciones de España, Perú y Colombia, -que al igual que la ecuato¬ 
riana se inspiran en la Ley Modelo de la CNUDM1/UNCITRAL-, 
regulan la relación de los árbitros con los órganos jurisdiccionales 
y, establecer si existe o no prohibición a que se produzcan inter¬ 
ferencias judiciales en el trámite de los juicios arbitrales. 
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Según se analizará a continuación, el impedimento a la in¬ 
terferencia de los jueces sobre el arbitraje, constituye uno de los 
instrumentos procesales más idóneos para precautelar la alter¬ 
abilidad del método compositivo frente al juez ordinario cuyo 
reconocimiento ha sido ampliamente regulado en todos los or¬ 
denamientos legales. La sentencia del caso REPSOL-SOCIETY- 
SEG confirmó esta posición. 

Para una cabal comprensión de las leyes de España, Perú y 
Colombia, consideré pertinente introducir una referencia sumaria 
de la Ley Modelo de la CNUDMI/UNCITRAL, por ser la inspi¬ 
radora de esas legislaciones y por el notable influjo que tuvo sobre 
el texto de la ley vigente en Ecuador. 


3.1 La Ley Modelo CNUDMI/UNCITRAL 

La Ley Modelo sobre Arbitraje Comercial de la Comisión de 
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, 
aprobada el 21 de junio de 1985, plasmó un consenso universal 
sobre los diversos principios que inspiran la práctica del arbitraje 
en el mundo. De este modo se constituyó en el resultado de un 
paulatino proceso de armonización de las leyes nacionales en esta 
materia, aún en países con distinta tradición jurídica. 

La I^»y de Arbitraje y Mediación que se expidió en Ecuador 
en 1997 basa la regulación de sus institutos en la mencionada Ley 
Modelo. Por ello, el análisis de cómo el derecho comparado trata 
la aitemabilidad del método arbitral impone como primera refe¬ 
rencia la Ley Modelo de la CNUDMI/UNCITRAL que presenta 
reglas categóricas sobre esta materia, de cuyo contenido se des¬ 
prende que el arbitraje es método alterno y distinto de los proce¬ 
sos que tramitan los órganos jurisdiccionales ordinarios. 

El Art, 5 introduce sobre este punto, una disposición de ta¬ 
jante contenido al prever que "en los asuntos que se rijan por la pre¬ 
sente Ley, no intervendrá ningún tribunal salvo en los casos en que esta 
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Ley así lo disponga " í . La norma del Art. 8 va más allá al prever el 
extremo de que cualquier órgano de la justicia ordinaria se abs¬ 
tendrá de tramitar una controversia si esta hubiere quedado so¬ 
metida a un acuerdo de arbitraje, “a menos que se compruebe que 
dicho acuerdo es nulo, ineficaz o de ejecución imposible'’*, en cuyo caso 
y aún cuando esta cuestión se hallare pendiente ante los jueces, 
nada impedirá que las actuaciones arbitrales inicien o continúen 
hasta la expedición de un laudo. 

Estas normas marcaron una pauta legislativa en un sinnú¬ 
mero de países, entre ellos el Ecuador. Fijaron una tendencia muy 
firme para limitar la intervención judicial en el arbitraje y esta¬ 
bleció la tesis de que la comunicación procesal entre un órgano 
jurisdiccional y un Tribunal de Arbitraje solamente puede ocurrir 
en los casos en que la ley así lo disponga. 


3.2 La Ley de Arbitraje Española 

La Ley de Arbitraje que rige en España 5 prohíbe la interven¬ 
ción de tribunales y órganos jurisdiccionales en el trámite de un 
juicio arbitral, con excepción de los casos específicamente previs¬ 
tos en la ley. Esta disposición que trae la ley española de 2003 ex¬ 
presa el carácter alternativo del arbitraje. 

De la mano con lo establecido en la Ley Modelo de la 
CNUDM1, el Art. 8 de la Ley española establece una enumeración 

3. Art 5 tic In ley Modelo Je U CNt)r>kWVNCWlAL u>btc Arbitjnj* Comen:tul lufectuocionul {Docti 
menun de lai Naocftcs Uvddbt AMO* 17, anexo I, y AA61/I7, anexo 1), aprobada el : I de junto <k 19*5 
y rtinKfltfcd* d 7 joiiu tic 2006 ptx In Comttiun de bi Nactuwc* Unida* pora el Derecho Menúntil tn- 
icrmic tonal 

4 El r c.Mu tntcpvu Ocl Art X ác fa Ley Modelo de ka CVIW WUHC1TRAL Iknc el leñar siguiente u .4r 
rundo M Acurrtb de urbtintjte y dmmtr en rinMftf trlfimtb u ote mi tnbmnt O El íritmmat ai que n 
umet# un htfffo jffhrr no «utreftn y tur cf rdyrto ér un acuerda Je arbtnde remitirá a UtS partes al «ir 
hdmje mí b Wirirt» cwtiqmmj tée efíat ; a mar tardar, rrr eí momento de presentar ei pnmrr rsi Mir 
udvr i t fonda del /jfrgii» a menos y uc v compruebe que dicho amento « tuda, ineficaz o de rjna. iiin 
imfxrrihíc 2} 5? ha entablada Ui accum a qrtcst irficT eJpúrrvfn /) def presente articulo, sepixfni 
no oh .1 Jante. mirlar o jw roqjiw r l»n actuar ñmes arbtnrtes v dictar un bmlo mtenirns tu cuoYkmi en* 
pemftcnte ante el inhunal 

5 Ley 600003 de 23 de diciembre de Arbtlngc, cuyo Art. 7 *cr»iii lo xigtMcnic "buen cunó*jutb tal 
En tus maillw y tu? it* njm) /n»r esta tey mi intmcmJrú ujnguii tnfnmal, ra¡\a cu las unos c*n yin*«\rw 
asi h itirpiatga \ 
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taxativa de siete circunstancias procedimentales en que los órga¬ 
nos de administración de justicia pueden intervenir o están lla¬ 
mados a prestar apoyo en el trámite de un arbitraje: la remoción 
judicial de un árbitro; la asistencia para la práctica de pruebas, la 
adopción judicial de medidas cautelares, la ejecución forzosa de 
laudos o resoluciones arbitrales, la anulación de laudos y el reco¬ 
nocimiento de laudos extranjeros. 


3.3 La nueva Ley Peruana de Arbitraje 


Tanto la Ley No. 26572 de Arbitraje que se expidió en 1996 
como la nueva ley expedida en el 2008* abrazan ios principios que 
en esta materia consagra la Ley Modelo CNUDMI/UNCITRAL. Al 
igual que la ley anterior, la ley vigente reconoce la alternabilidad 
del arbitraje y prohíbe a las autoridades jurisdiccionales intervenir 
en los procesos arbitrales, con excepción de los casos en que la 
norma de derecho asi lo hubiere previsto. Ratifica la independen¬ 
cia de los árbitros con señalamiento de que estos no están someti¬ 
dos a "orden, disposición o autoridad que menoscabe sus 
atribuciones". 


El numeral 4 del Artículo 3 de la Ley manda que con excep¬ 
ción del recurso de anulación de un laudo, ninguna actuación ni 
mandato puede afectar, suspender o menoscabar las decisiones 
de un tribunal arbitral y que cualquier intervención judicial está 
sujeta a responsabilidad 7 . En otras palabras, el ordenamiento legal 

6 Ley éc Attméc «omcnlJj en d Pecrtto Lcgtalativo No. 10? I. ¡eticada d 2* ifc yunto «Je 200*. n- 
gente en b República Orí Peni« pul* dvl I Je trjiiKmfttfc ós or ato Derogo la amera* Ley Uaneml 
tic Arbitraje No 2637? «k* 109* peto I* aJtrfitifcitJaJ cid mcJtrt achura! vena rvconoodi a wat c« Je 
v.irtn§ aarmns que jwvimii ciaban la indepcttddKto tic k>« ftrtoin* y Inmuto árnificamcme a ki rater- 
veneito del potkr judicial a cr^teeificoíi previuot en la bey como to* U Jc*ifcuio«in de idutroc 
por pune «Je loa jueces. en k>* caías <n <*uc Mucre jc acide» «Je la» porte* (Ana 22 y 23). aautcncM je 
J*«*l para U practua «k praebo*(An Il6|c i«npo£UKiita«fc LniJi«<Art 123) 

Aunque la nueva Ley de A retraje contengo diaftOfKiomn mejor fornida Jai al respecto. no ae poede 
Jcveonravr el kevbo tic qor la Ley deroguda ya ret ratee ni U pk'iia afceirathdiiJ*) «Id m baraje *• el 
rom y que etc carée %ct vm au*p*ct»óft por d mentono papel que taempeto la junsprudcnca «Jd 
TrtbuiwJ Cunuitucvonal. que reíd «ió en vano» can» la plena competencia Je Uk jetan* pura conocer 
y rvvdvcr la% cnrarovenia* Himcrali* al fuero arbitral y recluto a la «teríenenoa Je auiordxlis ju 
Jxaln o odmtmmnmtuf en d tramite Je los juicio* arbitrales 

7 El ferio éei Art«*lo 3* «Je U Ley «Je Arbitraje vigente en Pera wéala ki siguiente "/Von i/mn c dm* 
dun «JCi* la funcui* u* Aio«W / En U' unaun? «yau tv nna« por csu CK \nrfw Lijfiviiitf iw na tMuntmíni 
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peruano ha establecido a favor de la altemabilidad del arbitraje 
una restricción a la intervención del poder judicial, limitándolo 
al recurso de anulación de laudo y siempre ex post de las actua¬ 
ciones arbitrales. 


3.4 La Ley de Arbitraje de Colombia” 

A diferencia de las leyes de arbitraje del Perú y España, la ley 
colombiana si califica al arbitraje como un mecanismo "alterna¬ 
tivo" de solución de conflictos, pero al igual que todas las que 
armonizan su contenido con la Ley Modelo de la CNUDMI/UN - 
CJTRAl establece parámetros estrictos de comunicación entre 
árbitros y jueces, siempre supeditados a una expresa previsión 
en la Ley de Arbitraje. 

El Art. 29 que trata sobre procesos sometidos a la justicia or¬ 
dinaria, establece que el tribunal de arbitraje es competente para 
resolver sobre su propia competencia y que las decisiones que los 
árbitros adoptaren sobre esta materia, prevalecerán sobre cual¬ 
quier otra expedida por juez ordinario o contencioso administra¬ 
tivo*. 


la tmlor*dad pmhcud tvhv «*« bu rato* m qiee rrlu mtrma orí ¡a if*spoa$¡ «i 2 inhuiutl arbitral 
fume pk-wi imlepcndcncm y csti sometido a on/em disprisicicm a autoridad que menmtmbe sus 
tttnbmivncx. J El inhnuut urbánsl c*r*e plenos ainfuu untes fuirv iniciar y rnrttomr nm r/ trámite 
de loa ortuarumer arbitrales decidir acero/ de jw pwpta competencia y diciar el laudo, d Sinpuna 
actuación m mandato fuera de has aciuacttmn arbnmfet podra datar w efecto lat decivirmcr iM In 
banal arbitral, a excepción de/ contml judicial posterior mediarte eí recuna de anidación del laudo 
contemplado en este Decreto Legts/atno Ctmlqtticr rnivnencitMi judhiid distinta, dirigida a ejercer 
rm cnmlrtd de las fimevu i« de fot arbitras o a interferir en las acUmcHwvs arbitrales antes del horado 
está nt/cia a responsabilidad V 

B. Ley 156) piib;»c mj en ei Puno Oficial de 12 de Julio de 2012 que coolicnc el Estatuto de Arbitra?? 
Nacional c Istenuciocul 

9 Q Art 29 de lo Ley de Arbitraje vigente en h República de Colombia tiene d siguiente texto: “Articulo 
29 Procesos sometida* a la /turma onhuarto o cumicncUrta administrativa. EJ tribunal Je arbitraje 
es competente para resolver sobre su propia competencia y su decisión pnnxdece sobre cualquier otra 
proferida en se mido contrario por un /me ordinario o contencioso admmiurati^v Lo auteruir stn 
perjuicio de lo previsto en ei recano de anaSaciárt Sé de/ asunto objeto de arbitraje exíuvitte cano- 
cterrda la jtuiieia ordinaria a Ut catrtenclajm admlmitjuma. Y no se hubiere puliendo sentencia de 
única o pnmeia Insnmcia u termino Jo ptn JmuimrtmM vamacruin a cumihocom. el tribuno/ arfu 
i ral sobeuaró al respectivo despacho judicial ha rwmi t*iu dd espediente y bste deberá proceder en 
ttMset'uemUi Si Juho cabotaje mt eum/meiv a mi lando el per* eso judhuil « tmnnuat ó ante ei jaez 
que lo tenia ctmuciatulo, para h cual al pmidenta dW rnhtaml da\ ubxra el espediente. Las prueba* 
pruettemim y bu actúas rtnct tunidaf ett el vomita arbitral consenanin su solidez 4 , 
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Otras normas de la ley fijan tas circunstancias en que los ár¬ 
bitros pueden tratar con órganos jurisdiccionales: por ejemplo, el 
Art. 15 que se refiere a las objeciones a la imparcialidad de un ár¬ 
bitro único o de la mayoría de árbitros en un tribunal arbitral co¬ 
legiado. En este supuesto, corresponderá al juez civil atender el 
incidente; el Art. 32 relativo a las medidas cautelares, autoriza a 
los árbitros a comisionar a los jueces civiles o a los jueces admi¬ 
nistrativos la práctica de tales cautelas; el Art. 42 que trata sobre 
el trámite del recurso de anulación que se planteare contra laudos 
arbitrales. Esta norma confirma la restricción impuesta a los ór¬ 
ganos jurisdiccionales para interferir en un arbitraje, puesto que 
prohíbe a los jueces tramitar el recurso de anulación cuando fue¬ 
ren extemporáneos o cuando no se hubiere fundamentado en las 
causales taxativamente previstas en la ley. 

A diferencia de la Ley española que contiene una norma que 
enumera los casos en que es posible la comunicación formal entre 
árbitros y jueces, la ley colombiana prevé esta situación en varias 
disposiciones, pero con un sentido restrictivo: la relación procesal 
de árbitros y jueces solamente puede verificarse en los casos pre¬ 
vistos en la ley. 

Como analizaré a continuación, el sistema arbitral que insti¬ 
tuye la Ley de Arbitraje y Mediación vigente en Ecuador, no se 
aparta de estas previsiones que trae el derecho comparado. 


4. La alternabilidad del arbitraje en la legisla¬ 
ción ECUATORIANA 

Al igual que la Constitución anterior, la que actualmente rige 
en Ecuador reconoce al arbitraje como un método de solución de 
conflictos "alternativo" (Art. 190). Esta calificación ya venia esta¬ 
blecida en la Ley de Arbitraje y Mediación de 1997. En ella se de¬ 
finió al sistema arbitral como "un mecanismo alternativo de solución 
de conflictos al cual las ¡jarles pueden someter de mutuo acuerdo, las 
controversias susceptibles de transacción ..." (Art. 1). 
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Del sentido de estas normas queda claro que el carácter "al¬ 
ternativo" se predica del arbitraje como tal, esto es, del sistema 
arbitral en su conjunto, sin excluir a ninguno de los elementos 
que lo conforman: los árbitros, el procedimiento y el laudo que 
pone fin a la controversia, son los elementos sistémicos que inte¬ 
gran el arbitraje y vienen investidos todos ellos de altemabilidad 
respecto de los jueces, cortes y tribunales, del procedimiento civil 
y del régimen de impugnación de los decretos, autos y sentencias 
que expiden los jueces. 

La jurisdicción convencional que corresponde a los tribuna¬ 
les de arbitraje nace del acuerdo de voluntades denominado "con¬ 
venio arbitral", definido en el Art. 5 de la Ley de Arbitraje y 
Mediación. Este carácter alternativo determina que, una vez que 
las partes hubieren convenido en un documento someter sus di¬ 
ferencias susceptibles de transacción a la decisión de un árbitro, 
la jurisdicción convencional, distinta de la jurisdicción legal, de¬ 
berá sustituir a esta última. 

A partir de esta precisión se concluye que la altemabilidad 
del arbitraje le convierte en un sistema distinto del que corres¬ 
ponde a los procesos judiciales. Las normas que regulan al arbi¬ 
traje son especiales y diversas, se rigen por un principio de 
especialidad, y por institutos y métodos de interpretación que le 
son propios como el de competencia de la competencia, separa- 
bilidad de la cláusula de compromiso arbitral, pro arbitraje etc., 
ya instituidos en la Ley Modelo CNUDM1/UNC1TRAL y en 
todas las legislaciones que se han inspirado en ella. 

De la "altemabilidad" establecida en la Constitución de la 
República, derivan al menos tres consecuencias jurídicas: (i) los 
árbitros no son órganos de administración de justicia; (ii) las re¬ 
glas de! procedimiento arbitral son distintas de las del procedi¬ 
miento judicial; y, (¿ii) Ningún órgano judicial ni de control de 
constitucionalidad puede pronunciarse sobre el fondo de una 
controversia decidida por árbitros. 
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4.1 Los árbitros no son órganos de la Función Judicial del 

Estado 

Esta es la primera consecuencia de la alterabilidad del sis* 
tema. Los árbitros que resuelven controversias, bien fuere en de¬ 
recho o bien fuere en equidad, no son órganos de la Función 
Judicial ni ejercen potestad pública jurisdiccional. Su atribución 
para juzgar y resolver una controversia comporta una jurisdicción 
de naturaleza convencional, esto es, que no obstante contar con 
reconocimiento legal, sus atribuciones nacen de la voluntad de 
las partes expresadas en un convenio arbitral. Y el ámbito de esa 
facultad para componer y decidir la controversia viene limitada 
por la voluntad de las partes. 

En el auto que la Primera Sala de lo Civil de la Corte Superior 
de Justicia expedido el 27 de enero de 2006, dentro del juicio de 
com i a REPSOL-SOCIETYSEG, los Ministros de esa Sala 

analizaron este tema y señalaron que, aunque la atribución de los 
árbitros tenga un antecedente mediato en la ley que delega la fun¬ 
ción de juzgar, el fundamento inmediato de su actuación es el 
acuerdo celebrado entre las partes. 

Cuando el Código Orgánico de la Función Judicial señala que 
los árbitros ejercerán fundones jurisdiccionales "de conformidad 
con la Constitudón y la ley" (Art. 7, ine. 4), no ha convertido por 
ello a los árbitros en jueces, ni a las laudos arbitrales en sentencias. 
El sentido de esa norma no es otro que reafirmar la facultad que 
corresponde a todo árbitro para juzgar controversias y que ésta 
encuentra cobertura legal en las previsiones de la Constitudón y 
de la ley que reconocen el arbitraje. Tal disposidón no desconoce 
que el ejercicio válido de la función de árbitro sea indispensable 
la existenda de un convenio arbitral, esto es, la voluntad coinci¬ 
dente de las partes para renundar a la jurisdicción ordinaria y so¬ 
meter sus diferencias a la decisión de los árbitros. 

Las reglas del procedimiento arbitral son distintas de las del 
procedimiento judicial. 
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Una segunda consecuencia de la alternabilidad del arbitraje 
y que mayor resistencia encuentra entre jueces y árbitros, es que 
el régimen procesal arbitral se sujeta a normas adjetivas específi¬ 
cas que son propias del arbitraje, diferentes de las aplicables a los 
juicios ordinarios. 

Consecuencia de este carácter clel arbitraje es el derecho de 
las partes para modificar las reglas de procedimiento, según su 
mejor conveniencia 10 . Esto significa que en el convenio arbitral 
los contratantes podrán acordar libremente las normas de sustan- 
ciación del juicio arbitral, sin más limitación que una observancia 
estricta del principio de igualdad procesal, contradicción, derecho 
de defensa y garantías del debido proceso’ 1 . 

El Art. 38 de la Ley de Arbitraje y Mediación ratifica esta con¬ 
clusión con una previsión reiterativa de este trascendental punto 
de derecho: el arbitraje se sujetará a la Ley de la materia, a las nor¬ 
mas de los centros de arbitraje, "ni determinado en el convettio arbi¬ 
tral o al que las partes escojan" 17 . 

Si el Art. 37 de la Ley de Arbitraje y Mediación señala que las 
reglas del procedimiento civil son aplicables supletoriamente a 
los arbitrajes en derecho, no hace sino confirmar la especialidad 
y alternabilidad del arbitraje, porque tal aplicación es solamente 
"supletoria" y para los casos de silencio de la ley o silencio de la 
voluntad de las partes. De esta norma se infiere que el acuerdo 
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expresado en e! convenio arbitral o en otro momento procesal 
tiene prevalencia sobre las normas del Código de Procedimiento 
Civil, con lo cual se está frente a la más clara consecuencia jurídica 
del carácter alternativo del sistema. 

La "altemabilidad" consagrada constitucionalmente está de¬ 
sarrollada en la Ley de Arbitraje y Mediación cuando establece 
que contra un laudo arbitral no es admisible ningún recurso que 
no sea el horizontal de aclaración o de ampliación, y la tínica ac¬ 
ción establecida para impugnar la decisión de los árbitros sea la 
de nulidad del laudo (Art. 31). De ahí que la aceptación a trámite 
de recursos de apelación contra sentencias de los Presidentes de 
las Cortes Provinciales de Justicia que ya han resuelto sobre la nu¬ 
lidad de un laudo arbitral, o de recursos de casación respecto de 
tales sentencias, comporte una grosera e inaceptable manipulación 
del sistema arbitral, una negación antijurídica de su carácter alter¬ 
nativo, en otras palabras, una violación del artículo 191 de la Cons¬ 
titución y del artículo 31 de la Ley de Arbitraje y Mediación. 

Del carácter alternativo del arbitraje se desprende que los lau¬ 
dos que dictan los árbitros no sean sentencias de un juez ordinario 
sino solamente para los efectos de su ejecución, tal como prevé el 
Art. 32 de la Ley de Arbitraje y Mediación. Esta norma manda 
que las partes de un proceso arbitral cumplan lo decidido por los 
árbitros y que tal decisión pueda ser impuesta por las vías de 
apremio establecidas por la legislación procesal. Por ello, resulta 
contrarío al carácter alternativo del sistema asimilar las vías de 
impugnación y de recursos procesales previstos en la justicia or¬ 
dinaria como si un laudo arbitral fuere una sentencia del juez 
civil. 

Ningún órgano judicial ni de control de constitucionalidad 
puede pronunciarse sobre el fondo de una controversia decidida 
por árbitros. 

El carácter alternativo del sistema arbitral y el que las vías de 
impugnación de los laudos sean específicas y distintas de los pre- 
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vistos para sentencias, autos y decretos de los jueces, trae esta otra 
consecuencia, quizás la más importante para la efectividad del 
método compositivo al que denominamos arbitraje: que las deci¬ 
siones adoptadas por un Tribunal de Arbitraje para poner fin a 
una determinada controversia, no pueden ser revisadas por el 
fondo, por ningún otro órgano. 

En otras palabras, mediante la acción de nulidad de un laudo 
arbitral que prevé el Art. 31 de la Ley de la materia, los Presiden¬ 
tes de las Cortes Provinciales de Justicia deberían limitar su pro¬ 
nunciamiento a establecer, sobre el mérito del expediente, si han 
ocurrido o no las causales previstas en esa norma y, consecuen¬ 
temente, si el laudo pronunciado está o no viciado de nulidad. 
En este último caso, el Presidente de la Corte Provincial que en¬ 
contrare mérito para anular un laudo, remitirá el expediente al 
Centro de Arbitraje de origen o al Tribunal Arbitral indepen¬ 
diente para que corrija el señalado vicio. Lo que la alternabilidad 
del sistema y la letra del Art. 31 de la Ley de Arbitraje impiden a 
los Presidentes de las Cortes Provinciales es resolver sobre el ob¬ 
jeto de la litis arbitral que ya fue materia de pronunciamiento de 
los árbitros. 

Por otro lado, las providencias interlocutorias, declaratorias 
de competencia o incompetencia de un Tribunal Arbitral o laudos 
no son susceptibles de impugnación a través de las garantías ju¬ 
risdiccionales que han previsto los Arts. 87, 88, 93 y 94 para la 
Constitución de la República, para la protección de derechos 
constitucionales. Es decir que la alternabilidad del arbitraje pre¬ 
vista constitucionalmente, determina que tampoco proceda la ac¬ 
ción extraordinaria de protección ni medidas cautelares contra 
laudos, ni contra las decisiones adoptadas por un tribunal de ar¬ 
bitraje sobre su competencia, ni sobre las órdenes procesales para 
sustanciar el proceso arbitral, dado que esas decisiones adoptadas 
en un juicio arbitral no pueden ser revisadas por ningún órgano 
jurisdiccional ni de control de constitucionalidad que para estas 
materias, no existe. 
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No solamente el carácter alternativo del sistema arbitral lleva 
a esa conclusión 0 . 

la historia de la aprobación del Art. 191 de la Constitución 
que consta en las Actas 78 -páginas 4 a 11- y 82 -página 25- de la 
Asamblea de Montecristi, deja en evidencia que el legislador 
constituyente discutió la inclusión del control de constitucionali- 
dad respecto de las decisiones adoptadas en métodos alternativos 
de solución de conflictos y que finalmente, en el segundo debate, 
eliminó lo que habría sido una inaceptable contradicción: por un 
lado el Art. 191 habría establecido la altcmabilidad del arbitraje 
y por otro habría previsto la impugnabilidad de las decisiones de 
los árbitros como si se tratase de sentencias o de autos firmes que 
expiden los jueces ordinarios. 

Para evitar la contradicción, la Asamblea de Montecristi que 
aprobó el Art. 191, eliminó todo control de constitucionalidad en 
estas materias, de manera que para resolver un litigio sobre ma¬ 
teria transigible, cualquier referencia o aplicación de normas 
constitucionales quedará sujeto exclusivamente a la facultad in¬ 
terpretativa y resolutiva de los árbitros y aún en el evento de 
error, esa decisión no podrá ser modificada ni revocada por la 
Corte Constitucional, dado que no existe jurídicamente ningún 
recurso ni acción contira las decisiones de los árbitros, que no sea 
la acción de nulidad del laudo. 
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5. Antijuridicidad de los "anuncios de competen¬ 
cia" DE UN JUEZ ORDINARIO A UN TRIBUNAL DE AR¬ 
BITRAJE 

Si partimos de las premisas expuestas en este análisis, de que 
por definición de la Constitución (Art. 191) y de la ley (Art. 1) el 
arbitraje es un sistema alternativo al de la Función Judicial, de 
que el procedimiento arbitral es específico y distinto del proceso 
judicial, de que los árbitros -aunque tengan atribuciones jurisdic¬ 
cionales- no son órganos de la Función Judicial y de que ningún 
juez, tribunal, Sala o Corte de Justicia ni de control de constitu- 
cionalidad puede pronunciarse sobre el fondo de una controver¬ 
sia decidida por árbitros, podríamos plantear la siguiente 
interrogante: ¿La comunicación procesal que entre jueces y árbi¬ 
tros está limitada a los casos previstos en la Ley de Arbitraje y 
Mediación, autonza a los jueces a promover conflictos de com¬ 
petencia en contra de tribunales de arbitraje?. 

Esta pregunta quedó planteada y respondida en la comuni¬ 
cación que el árbitro único del juicio arbitral No. 052-04 planteado 
por la compañía SOCIETYSEG en contra de REPSOL, remitió al 
Juez Décimo Primero de lo Civil de Pichincha en febrero de 2005, 
que ha sido analizado anteriormente, cuya respuesta tuvo este 
sentido: la comunicación procesal entre órganos judiciales y tri¬ 
bunales arbitrales es limitada; está circunscrita a las previsiones 
establecidas en la norma de derecho, de ahí que cualquier anun¬ 
cio de competencia del Juez Civil, de Trabajo, de Inquilinato, de 
contravenciones, de una Sala de la Corte Provincial o Nacional 
dirigido a un Tribunal de Arbitraje oaun Centro de Arbitraje, ca¬ 
recería de fundamento y resultaría manifiestamente antijurídico. 

El procedimiento relativo al juicio especial de competencia 
que regula el Código de Procedimiento Civil (Arts. 848 a 855) está 
establecido para dirimir conflictos de competencia entre órganos 
de la Función Judicial, y de ninguna manera puede extenderse a 
los tribunales de arbitraje puesto que no forman parte de esa Fun¬ 
ción del Estado. 
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La aplicación del principio de "competencia de la competen¬ 
cia" establecido en el Art. 22 de la Ley de Arbitraje y Mediación, 
sustenta esta conclusión. Según la acepción "positiva" de ese 
principio, solamente a los árbitros corresponde la facultad de de¬ 
clarar sobre su propia competencia, en la Audiencia de Sustan- 
ciación; y en su acepción "negativa" se prohíbe o excluye a 
cualquier órgano de justicia interferir en esa declaratoria. Así es 
como la doctrina define al señalado principio que está consagrado 
en el Art. 22 de la ley ecuatoriana. 

El principio de competencia de la competencia del Art. 22 es 
no solamente el reflejo de la influencia de la Ley Modelo de la 
CNUDM1/UNCITRAL. Se enmarca en una tendencia universal 
del derecho comparado y es la expresión de la altemabüidad del 
arbitraje que trae el Art. 191 de la Constitución. 

La resolución que finalmente adoptó la Corte Superior de 
Justicia de Pichincha en el Juicio Especial de Competencia plan¬ 
teado ante el Juez Décimo Primero (caso REPSOL-SOCIETYSEG) 
dejó sentada esta conclusión, con un análisis pertinente respecto 
a la altemabilidad del arbitraje. Dicho fallo enfatizó sobre la "au¬ 
tonomía" del sistema arbitral frente a la jurisdicción legal de los 
jueces. A partir de este fallo quedó definido que los órganos ju¬ 
diciales no pueden dirigir anuncios de competencia a los árbitros 
y ratificó lo actuado por el árbitro que desatendió el anuncio de 
competencia del Juez Décimo Primero de lo Civil Suplente de Pi¬ 
chincha. 

Es de destacar que el auto que la Corte Superior expidió en 
el caso REPSOL-SOCIETYSEG no se trataba de un pronuncia¬ 
miento aislado. Se enmarcaba en una línea de precedentes que de 
manera consistente precautelaban los principios que sostienen el 
arbitraje, y que han acertado en definir el principio kontpctcnz- 
kompelcnz, con razonamientos que dejaban entrever el cabal co¬ 
nocimiento que los jueces habían alcanzado respecto de las 
instituciones que proclama la Ley de Arbitraje de Ecuador. 
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Frente a este pronunciamiento de la Corte Provincial de Jus¬ 
ticia es necesario subrayar los casos en los cuales los órganos de 
la Función Judicial del Estado podrían tener comunicación con 
tribunales de arbitraje, análisis que estaba inserto en la respuesta 
que en condición de árbitro único me correspondió remitir al co¬ 
mentado "anuncio de competencia" que recibí del Juez Décimo 
Primero (Suplente). 


5.1 Casos en que un Juez puede entablar una relación pro¬ 
cesal con un Tribunal de Arbitraje 

Si atendemos la Ley de Arbitraje y Mediación, que es especial 
y por mandato de la Constitución de la República (Art. 191) rige 
en esta materia, podemos establecer que en el sistema arbitral 
ecuatoriano existen cuatro casos en los que un árbitro puede man¬ 
tener relación procesal con órganos de administración de justicia, 
y viceversa. 

El primero es el del Art. 8: cuando se presenta una demanda 
ante cualquier órgano de la Función Judicial y el demandado 
plantea excepción de incompetencia por la existencia de convenio 
arbitral. 

En el evento de haber sido propuesta esta excepción, el juez 
deberá sustanciarla y resolverla, corriendo traslado a la otra parte 
y exigiendo a los litigantes la prueba de sus afirmaciones dentro 
de los tres días subsiguientes a la fecha en que se haya notificado 
el traslado. Aceptada la excepción deberá ordenarse el archivo de 
la causa, en caso contrario, ejecutoriado el auto dictado por el 
juez, se sustanciará el proceso según las reglas generales. 

Por tanto, el sistema arbitral ecuatoriano no ha previsto el 
procedimiento de un anuncio de competencia entre árbitros y jue¬ 
ces, y ha ordenado en el Art. 8 de su ley especial, que el juez civil 
que conoce de una excepción de incompetencia, o bien archiva el 
proceso civil o bien continúa en el conocimiento del caso, sustan¬ 
ciándolo según las reglas generales. El árbitro no puede anunciar 
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su competencia al juez civil. Si la demanda arbitral se dirigiera 
contra una persona que no fue parte del convenio, el afectado 
podrá plantear el argumento de incompetencia como "excepción" 
dentro del juicio arbitral, y siempre tendrá franqueado su derecho 
para impugnar el laudo arbitral, mediante una acción de nulidad 
fundamentada en la letra d) del Art 31 que establece que el laudo 
es nulo cuando resolviera cuestiones no sometidas al arbitraje. 
Sin embargo, si un Tribunal de Arbitraje ya hubiere declarado 
competencia (Art. 22), ningún órgano jurisdiccional puede pre¬ 
tender el conocimiento de la causa arbitral. 

El segundo caso de una eventual relación procesal entre jue¬ 
ces y árbitros está señalado en el Art. 9, que trata de la ejecución 
de medidas cautelares. Aún a falta de acuerdo estipulado en el 
convenio arbitral, las medidas cautelares pueden ser dictadas por 
un Tribunal de Arbitraje. Sin embargo, su ejecución correspon¬ 
derá a los jueces comunes sin que ello signifique renuncia al con¬ 
venio ni alteración de la competencia que los árbitros hubieren 
declarado tener sobre el juicio de que se trate. 

El tercer caso está relacionado con la acción de nulidad del 
laudo arbitral de que trata el Art. 31 de la misma Ley, acción que 
es conocida y resuelta por los Presidentes de las Cortes Provin¬ 
ciales de Justicia, bajo un procedimiento especial y sumario según 
los términos de la norma referida, siempre que hubieren ocurrido 
cualquiera de las causales taxativamente establecidas en esa 
norma. Es de aclarar que el carácter alternativo del arbitraje in¬ 
hibe a los Presidentes de las Cortes Provinciales de Justicia for¬ 
mular ningún pronunciamiento sobre el fondo de la controversia, 
debiendo limitar su pronunciamiento a si un determinado laudo 
es o no nulo según las causales de la ley. 

El cuarto caso está previsto en el ArL 32 y se refiere a la eje¬ 
cución de laudos arbitrales. Cualquiera de las partes podrá pedir 
a los jueces ordinarios que ordenen la ejecución del laudo, pre¬ 
sentando una copia certificada del laudo con la razón de ejecuto¬ 
ria. En este caso el Juez Civil ejecutará el laudo como si se tratase 
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de una sentencia ejecutoriada, siguiendo la vía de apremio, sin 
que pueda aceptar excepción alguna, salvo las que se originen 
con posterioridad a la expedición del laudo. 

Ninguna otra forma de comunicación procesal distinta de los 
cuatro eventos que quedan señalados por la Ley de Arbitraje y 
Mediación, puede establecerse entre árbitros y órganos de la Fun¬ 
ción Judicial, menos aún disputas o conflictos de competencia. 
Tal actuación seria ilegal y no prevista en ninguna norma de la 
Ley de Arbitraje y Mediación, infringiría el principio de altema- 
bilidad del arbitraje y el de competencia de la competencia. 


5.2 El caso HAMPTON COURT RESOURCES ECUADOR: 
un precedente peligroso para el sistema arbitral 
ecuatoriano 

Aunque la altcmabilidad del arbitraje como fundamento del 
sistema y el principio kompetenz-kompetenz cuentan con protección 
constitucional, han sido definidos por la jurisprudencia desde 
hace varios años y, tales definiciones habían contribuido a la se¬ 
guridad y certeza en el desenvolvimiento del arbitraje, la Primera 
Sala de lo Civil, Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales de 
la Corte Provincial de Pichincha decidió apartarse no solamente 
de la ley sino de una tendencia que los jueces ecuatorianos habían 
marcado de manera consistente desde el caso REPSOL-SOCIETY- 
SEG en mayo de 2005. 

Este nuevo caso inició con la demanda arbitral planteada por 
los señores Lyle Smith y David Zondag en contra del Señor Glenn 
Alian Good, que habían suscrito un Acuerdo de Transferencia de 
acciones. Habían dirigido su acción arbitral equivocadamente, 
en contra de la compañía HAMPTON COURT RESOURCES 
ECUADOR S.A., que como tal persona jurídica no había suscrito 
el convenio arbitral inserto en ese Acuerdo. Un primer error, la¬ 
mentable, por parte de los accionantes. 
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El Tribunal de Arbitraje, en la Audiencia de Sustanciarían, 
declaró su competencia para conocer de esta demanda y señaló 
que "resollará posteriormente sobre su competencia para pronunciarse 
sobre los derechos u obligaciones de la compañía HAMPTON COURT 
RESOURCES S.A. a la cual también se demanda". Este fue en mi 
apreciación, un segundo error que aparece del expediente, en este 
caso cometido por el Tribunal Arbitral, 

Con fecha 1 de octubre de 2009, la Jueza Vigésimo Tercera de 
Pichincha aceptó la acción inhibitoria de competencia que planteó 
la compañía HAMPTON COURT RESOURCES ECUADOR y de¬ 
cidió anunciar su competencia a un Tribunal de Arbitraje de la 
Cámara de Comercio de Quito, que ya había declarado tenerla 
para conocer del juicio arbitral signado con el número 087-08 
SMJTH, ZONDAG contra GLENN ALLAN GOOD y que había 
postergado su decisión respecto de la compañía HAMPTON 
COURT RESOURCES S.A. 

Aunque tenga opinión discrepante con la decisión adoptada 
por el Tribunal de Arbitraje, dado que el Art. 22 de la Ley de Ar¬ 
bitraje y Mediación dispone que la declaratoria de competencia 
se hará en el momento procesal de la audiencia de sustanciadón 
y no en otro posterior, es de destacar que solamente a los árbitros 
que integraron ese Tribunal correspondía resolver sobre su pro¬ 
pia competencia. Este es la expresión del principio de "compe¬ 
tencia de la competencia". 

Sin embargo, aquello que pudo haber sido un error del Tri¬ 
bunal Arbitral al momento de aplicar el Art. 22 de la Ley, no sig¬ 
nificaba aún que la decisión que habrían de adoptar en el laudo, 
necesariamente comprendería a la persona jurídica que no era 
parte del convenio y, bajo el supuesto de que así habría sido, co¬ 
rrespondía a HAMPTON COURT RESOURCES S.A. defender 
ante el Tribunal Arbitral su excepción de incompetencia y, final¬ 
mente, plantear una acción de nulidad del laudo fundamentado 
en la causal de la letra d) del Art. 31 si es que el laudo arbitral hu¬ 
biere comprendido a la persona jurídica que no era parte del con¬ 
venio arbitral. 
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Elevado el juicio de competencia en virtud del sorteo legal, 
le correspondió su conocimiento a la Primera Sala de lo Civil y 
Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales de la hoy denomi¬ 
nada Corte Provincial de Justicia de Pichincha. Esa Sala estaba in¬ 
tegrada por la Dra. Beatriz Suárez Armijos que actuó como Juez 
Ponente y por los Jueces doctores Alberto Palacios Durango y 
Juan Toscano Garzón. 

La Sala por decisión de mayoría (Dra. Beatriz Suárez Armi- 
jos y Dr. Alberto Palacios Durango) resolvió pronunciarse sobre 
la competencia que ya habían declarado los árbitros en el juicio 
087-08, restringiendo el ámbito respecto del cual debían pronun¬ 
ciarse en el laudo arbitral, para lo cual excluyeron del arbitraje a 
la compañía HAMPTON COURT RESOURCES y dejaron a salvo 
-menos mal- la atribución de los árbitros para "pronunciarse li¬ 
bremente en cuanto cobija al convenio arbitral". 

Esta decisión se fundamentó en k) siguiente: (i) que la postura 
del Tribunal Arbitral de desestimar el anuncio de competencia 
"pugna con el organigrama jurídico institucional vigente en el 
Ecuador"; (ti) que los Arts. 169 y 190 de la Constitución, 8,17 y 
22 de la Ley de Arbitraje y Mediación no han otorgado a los Tri¬ 
bunales Arbitrales «la condición de Estado paralelo, exento de 
control de legalidad por parte de los Tribunales Ordinarios pues 
de acuerdo con las normas que se ritan, todos los procedimientos 
y facultades son 'de conformidad con la lev'»; (iii) que los árbitros 
no pueden desconocer, menos desatender los procesos correlati¬ 
vos a su ejercicio jurisdiccional y que entre esas normas está el 
juicio de competencia prevista en el libro II Título 0 sección 24 
del Código de Procedimiento Civil 14 ; (iv) que el Art. 22 de la Ley 

14. Can relación a (Me tana, d comukrandu TERCERO <k la semencia contentad] súdenla sus afirma 
clones asi: “fi»c cn función Jet pnna/úo Jisposimo, opera como derecho riiuAniüto a curo un rotar* 
napottdc Anacida Ankcuii j Uú\vs tie mi fhnchmurúrt % /W tanto, mui Uu e¡ Tnibuwf Je 

mnnJatJ *i est despreciar d ivcfocrtmiema )nJ*aaí, que merece todo ti fcrptta ¿unto más que no se 
trufo Jv Juta (¡anulad canana de fn senara Atea, m una prctcnium mía (como dice ti Trihmtdpro 
socado) lina una $temanda formalmente phcicmada. o Jo qot abli&Uxtnamenu ia Judicatura Jet)h» 
tramitar Nótese ci elemento esnociacuJ «imcs quejurídico que confuí es U uíirmactós de que el Tri¬ 
bunal de Arbitraje no debió "cfcjqveciur" eJ ^cqocriuntinn judieuT que ‘mereve ludo respeto* Uaoiu 
la mención que b Sala de b Conc Provincial confunda el ’ onuneio de competencia* de un juicio ci 
peciul eos el "rcqucrimicsln judie uT que c% ircliiak» diainio Adtmiv. dcvcuirifcjr un anuncio de cocí» 
petcncia ilegal como consideró el Tribunal Arbitral so comporta una falta tic respeto a uiuj Juan que 
ya te irrespetó a si nusnu uciuando al rauryui del derecho 
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de Arbitraje y Mediación no dice que los tribunales arbitrales 
estén exentos de sujetarse al procedimiento del juicio de compe¬ 
tencia y que rige el mandato del Art. 8 del Código Civil, norma 
en virtud de la cual "A nadie puede impedirse una acción que no 
esté prohibida por la ley" y que si en la Ley de Arbitraje y Me¬ 
diación no se ha previsto la forma de proceder con relación a jui¬ 
cios de competencia "la lógica jurídica determina que ha de 
procederse en la forma establecida en el Código de Procedimiento 
Civil". Asumir lo contrario significaría "colocar al sujeto procesal 
al margen de la ley" 15 . 

A continuación analizaré algunos de los más importantes ar¬ 
gumentos expuestos en el fallo de la Corte Provincial y que me 
he permitido calificarlos de inconsistentes, por las razones que 
dejo consignadas a continuación. 


5.2.1 Comentario a la sentencia del fuicio de competencia 
planteado por HAMPTON COURT RESOURCES ECUA¬ 
DOR 

Aunque el desconocimiento de la ley no excusa a persona al¬ 
guna, menos al Juez llamado a aplicarla, el error en que incurrió 
la Juez Ponente en la sentencia comentada, deja en evidencia un 
retroceso con relación al arbitraje, un profundo desconocimiento 
de los fundamentos en virtud de los cuales la Sala debió, en mi 
opinión, desestimar el juicio de competencia que se había plante¬ 
ado. El hecho resulta llamativo si se considera que desde la expe¬ 
dición de la Ley de Arbitraje y Mediación han transcurrido más 

IS timo de tus exvmvw> írcvuciuc* iob»c el pwn ífrnj Je dlcmdblWad iki tnrfami urMul. ti U de 
mifmUct'fn drl arfairo * la Junan dd En el cnmkfctando SECUNDO tic i* ictaemu. los Jue¬ 
ces vtKtofOfl de cunicmüo *] principo de competencia de la compelerlo* y uimilarun al arbitro cu ci 
pjpcl «Id juu* ovil con la «apílenle «tOmmcHiit ~£s avmnáie JtfetetH lar la < apir icftfcf </w* láwi* Art 
tntmutílci arhitru/rj sk • I*m /vnrcu* tic rvxirivr irdui 4 ¡u propu omyvfrru w Jé rtmen/u «mv 

itn «rrftfif Arf ¿ i 72 «Ir Ai L rr Ai muurut. «*« «uta prtét tira uamtf uMc a h ftnitn Ar «jua <-t 

antoiartav ;mn tmpnir nr c mmpcttítícl* * cemw mrtfln i/r cumplir cu«i Aw MdeumAduafat .arMU’H'iuJrr 
r ti iri/m a fMCi<n cM- Av sn/aírí vwmh» mpi'/A? Aw riiAr* /ar^tiir^íii (mmm < t ( rpnrm dr ut- 

f tmiprtrm <W tA7/*r: Vma drmfccWtn de la Soft* dbucxairtce d ujjruAcado que tiene en d orden jtirt- 
dK<» d principo en virtud del cual los arbitros ion loa uracos Monzoda* par *i ley pon promane iartc 
aolttv fu proptj competer* tu* principo can d cual, el tisienu jurkUus apunta!* lo oJtcmabilidJtJ del 
«mema JrPtrad freruc ú orden junndkciomil y cultive iodu pitbUidod de que te cnufrlcn juicit* de 
lutupcu jii tu mlic jueie* y Oftutiü* 
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de catorce años y que estos temas han merecido sentencias escla- 
recedoras de la misma Corte Superior de justicia de Pichincha, 
como la del caso REPSOL-SOCIETYSEG de enero de 2006. 

La postura del Tribunal Arbitral no pugna con el organi¬ 
grama institucional vigente en el Ecuador, porque no es parte de 
ese organigrama. Más aún, el sistema arbitral como tal ha sido re¬ 
conocido no solamente por las normas de una ley especial, sino 
por disposiciones constitucionales. 

Los tribunales de arbitraje no son "Estado paralelo" por el 
hecho de defender aquello que la Constitución y la ley califican 
de "alternativo". Es decir, la jurisdicción convencional que ejer¬ 
cemos los árbitros tiene carácter paralelo, distinto, diferente, "al¬ 
ternativo" de los órganos de la Función Judicial. Defender este 
principio no es crear ningún Estado si es que la propia Constitu¬ 
ción que rige en el Estado ecuatoriano, así lo ha establecido. No 
entender así la altcmabilidad del arbitraje seria burlar el Art. 191 
de la Constitución y asimilar a los tribunales de arbitraje en el 
organigrama de la función judicial como parecería sugerir la sen¬ 
tencia comentada. 

Por otro lado, la afirmación de que todos los procedimientos 
que adopte un tribunal de arbitraje deben ser "de conformidad 
con la ley" no está en discusión. Sin embargo, esta premisa no au¬ 
toriza a la interpretación de que los conflictos de competencia con 
árbitros deban quedar sujetos al juicio especial del Código de Pro¬ 
cedimiento Civil, puesto que de conformidad con la Ley de Ar¬ 
bitraje son los árbihos los llamados a pronunciarse sobre su 
propia competencia (Art. 22); y si los árbitros violaren el convenio 
y comprendieren en su laudo a una persona que no firmó ese con¬ 
venio, el afectado podrá demandar la nulidad del laudo arbitral. 
Estos son los eventos "conformes con la ley" que el fallo comen¬ 
tado no razonó con la suficiencia y acierto en que lo hizo el voto 
salvado del Dr. Juan Toscano Garzón. 
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Adicionalmente, la altemabilidad del arbitraje no significa 
que las actuaciones de los árbitros estén exentas de un control de 
legalidad como sugiere el primer considerando de la sentencia. 
El simplismo de esta apreciación de los jueces queda respondido 
por lo dispuesto en el Art. 31 de la Ley de Arbitraje y Mediación 
que prevé que contra un laudo que hubiere incurrido en una de 
las causales de esa norma, procede una acción de nulidad ante 
los Presidentes de las Cortes Provinciales y ese es el único control 
que establece el sistema legal en el Ecuador. Por tanto, la ley es¬ 
pecial si ha previsto un régimen de control de los laudos. 

Sobre la sujeción al juicio de competencia que el Código de 
Procedimiento Civil ha establecido exclusivamente para órganos 
jurisdiccionales, queda como respuesta el análisis de este artículo. 
Se debe destacar que la sentencia ni por asomo analizó un punto 
de derecho que ha sido ampliamente debatido dentro y fuera del 
país respecto a la extensión del convenio arbitral a partes no sig¬ 
natarias'*. Habría sido muy útil conocer qué opinión jurídica te¬ 
nían los señores jueces del voto de mayoría sobre un tema tan 
trascendente. 


6. Conclusión 

En síntesis, este es un fallo apartado de los fundamentos 
constitucionales y legales que sustentan al arbitraje ecuatoriano, 
en la que los mencionados jueces -con excepción del Dr. Juan Tos- 
cano que salvó su voto- decidieron romper la altemabilidad del 
sistema arbitral, tergiversar el principio de competencia de la 
competencia y el significado que tienen estas instituciones no so¬ 
lamente para la Constitución y la ley, sino para la doctrina, la le¬ 
gislación comparada y los pronunciamientos que con más 
fundamento jurídico dictó la Corte Superior de Justicia de Pichin¬ 
cha en épocas pasadas. 

16 Sobre esta malcría rccúaiknáa ctpccialmcnk: el articulo ' Etícmitui *A / Ojui cum Arkttnrf a p%ielex 
nv ngintiarias: Lxpnrrkin de (a iHciiuiMIidad del aHrétn^c eterno cent la pinato dcptmtv y profaruta 
ipie dtMmgoiú al gran juróla peruano Dr Jorge Soniktlcvtm dr Norteen y i\m¿ ota poMtcado en Ui 
Rcviitt Tcncana de Arbitraje No * 2009. pp 17-49, 
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Por otro lado, llama la atención que el Dr. Alberto Palacios, 
que presidió la Sala de lo Civil que resolvió el caso REPSOL-SO- 
CIETYSEG en el año 2005-2006 y que había dado aquel pronun¬ 
ciamiento memorable en defensa de la alternabilidad del 
arbitraje, del principio kompetenz-kompetenz y de la separabilidad 
de la cláusula arbitral, haya modificado su acertada apreciación 
jurídica por una postura contradictoria, que desdice todos los fun¬ 
damentos del fallo anterior y que no los consideró en esta senten¬ 
cia para explicar por qué los principios que explicó en el fallo 
anterior los desestimó en este fallo más reciente. 

Con relación al Dr. Juan Toscano Garzón, sin embargo de que 
no integró la Sala que conoció el juicio REPSOL-SOCIETYSEG, 
dio su voto salvado en el caso HAMPTON COURT RESOURCES 
ratificando aquel pronunciamiento y con un meritorio análisis en¬ 
focó las razones por las cuales se separaba del voto de mayoría. 
El Dr. Toscano defendió el sentido genuino del Art. 22 de la Ley 
de Arbitraje: decidió que habiéndose declarado competentes los 
árbitros para conocer de la causa, no correspondía a la justicia or¬ 
dinaria interferir en el juicio arbitral, y que si en el laudo arbitral 
se incluyera a una persona jurídica que no firmó el convenio ar¬ 
bitral, la parte afectada podía plantear una acción de nulidad con¬ 
forme la previsión del Art. 31 de la Ley de Arbitraje y Mediación. 

Este voto salvado del Dr. Toscano ofrece una esperanza de 
que el arbitraje pueda encontrar en los jueces una reflexión jurí¬ 
dica apropiada para defender aquello que la Constitución y ta 
Ley han establecido a favor de este método alternativo. 
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1. Introducción 

Una posibilidad poco explorada en el Ecuador; la verdad es 
que los sistemas alternativos de solución de conflictos, entre los 
que se encuentra la mediación, son poco conocidos en el país y 
rara vez aplicados en las relaciones comerciales. 

Permanentemente las instituciones que llevan adelante este 
magnífico medio para solucionar diferendos, están realizando 
cursos, seminarios y charlas; buscando que la gente común co¬ 
nozca de esta posibilidad y que los empresarios y comerciantes 
entiendan los beneficios de este sistema. Continúan capacitando 
a mediadores, secretarios arbitrales y árbitros, para que presten 
un servicio calificado, con conocimientos y técnicas probadas, 
para lograr resultados altamente profesionales. 


2. La mediación en el Ecuador 

No es menos cierto que la penetración de los sistemas alter¬ 
nativos de solución de conflictos, apenas ha logrado un mínimo 
conocimiento en la población del Ecuador, a pesar de que en las 
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facultades de derecho de todas las universidades ecuatorianas se 
dicta esta asignatura y este debería ser un difuminador efectivo 
de este procedimiento. 

En este orden de cosas, en estos últimos meses, se ha dictado 
un seminario, dirigido a estudiantes, público en general, jueces y 
abogados; sobre las bondades que tiene y que pudieran replicarse 
en Ecuador, de la mediación independiente. Miembros de la Fun¬ 
dación americana, JAMS; nos lian contado de manera clara y con¬ 
tundente sobre como actúa este procedimiento; que es lo que 
están haciendo en los Estados Unidos de América y como llevarlo 
a cabo en Ecuador. 

Nuestra legislación, a través de la Ley de arbitraje y media¬ 
ción y su Reglamento, claramente se pronuncian sobre esta posi¬ 
bilidad, expresándose de la siguiente manera: 

Ley de Arbitraje y Mediación 

Art. 43 -Iji mediación es un procedimiento de solución de conflictos 
por el cual las partes, asistidas por un tercero neutral llamado me¬ 
diador, procuran un acuerdo voluntario, que oerse sobre materia 
transigióle, de carácter extmjudiaal y definitivo, que ponga fin al 
conflicto 

Art 44La mediación potlrá solicitarse a los centros de mediación 
o a mediadores independientes debidamente autorizados. 

Podrán someterse al procedimiento de mediación que establece la 
presente Ley, sin restricción alguna, las personas naturales o jurí¬ 
dicas. públicas o pmHidas. legal mente capaces para transigir. 

El Estado o las instituciones del sector público podrán someterse a 
mediación, a través del personcrofacultado para contratar a nombre 
de la institución respectiva. La facultad del personcro podrá dele¬ 
garse mediante poder. 

En consecuencia, es perfectamente viable que practiquemos 
la mediación, fuera de los cenríos de Mediación y Arbitraje. 
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Este concepto no pretende echar abajo la actividad de los 
Centros de Mediación y Arbitraje, sino por el contrario conver¬ 
tirse en aliados de los Centros en la promoción y aplicación de la 
Ley de Arbitraje y Mediación. 

¿Cómo operaría este mecanismo en el Ecuador bajo nuestra 
legislación? La respuesta es, como manda la Ley, obteniendo los 
mediadores una autorización para que determinada persona 
pueda ejercer como Mediador Independiente, autorizado por de¬ 
terminado Centro de Mediación y Arbitraje. 

Toda la logística que implica llevar adelante una mediación, 
la absorberá el mediador independiente, asumiendo mucho del 
trabajo operativo que desarrollan los Centros en la actualidad. 

Por ahora, el mediador desarrolla una postura bastante neu¬ 
tra e inflexible, frente a las partes de la mediación; según el mo¬ 
delo Harvaniano, el mediador no debería tomar parte en la 
mediación o sugerir tal o cual acción. Esto desde un punto de 
vista purista, significa que prácticamente el mediador se limitará 
a dar la palabra a uno y otro y tratar de mantener un diálogo en 
orden, entre las partes. 

Personalmente, no comparto esta forma de llevar adelante 
una mediación y en mi práctica como mediador, difiero signifi¬ 
cativamente de este procedimiento. En mis mediaciones soy muy 
agresivo y busco siempre que las partes se mantengan en la me¬ 
diación y que logren acuerdos; usando para ello las tácticas que 
me permite el Reglamento. Estas son usualmente en salas sepa¬ 
radas o alternando primero una reunión con una parte y luego 
con otra; muchas veces evitando que las partes tengan contacto y 
llevando posiciones de uno a otro, hasta alcanzar el acuerdo es¬ 
perado, pero interactuando y motivando, haciendo ver a las par¬ 
tes lo negativo de no llegar a acuerdos o lo impracticable de sus 
posiciones. 
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La habilidad con la que se desempeñe el mediador, puede con¬ 
seguir que posiciones antagónicas concluyan encontrando puntos 
de arreglo o variantes que allanen el camino a una solución. 

En la mediación independiente, partimos del hecho de que 
las partes han resuelto utilizar este camino y son ellos los que de¬ 
signan a un mediador, no con la intención de que se convierta en 
un perito dirimente, sino que los conduzca hada un acuerdo prác¬ 
tico y ejecutable para las partes. 

El procedimiento varia un poco de la forma tradidonal, en el 
sentido de que el mediador designado por las partes, entrará en 
contacto con el proceso, antes de la primera reunión, es decir se ¡n- 
teligenciará de los elementos y contenidos de la disputa y posterior 
a ello podrá reunirse conjunta o individualmente con las partes. 

El mediador, estudiará el caso, buscará todo el conodmiento 
posible sobre el tema de diferendo y con estos elementos, traba¬ 
jará una fórmula de acuerdo con las partes. 

A diferencia de la mediación tradicional o administrada, el 
mediador utilizará a los abogados de las partes para que sean 
ellos quienes aconsejen al cliente, la bondad de llegar a un 
acuerdo. La función de los abogados es primordial porque les 
permitirá a las partes encontrar todos los elementos de riesgo en 
sus posiciones y las ventajas de alcanzar un acuerdo. 

Puede en este procedimiento adelantarse la entrega de prue¬ 
bas de manera que las partes jueguen con las cartas echadas sobre 
la mesa; de esta manera arribar a un acuerdo se vuelve una tarea 
más gratificante pues no se trata de establecer la verdad del uno 
frente a la verdad del orio, sino lograr un acuerdo basado en la 
información de las partes. 

Esto logra acuerdos duraderos y ejecutables, pues no existe 
peor acuerdo que aquel que no se logra cumplir o que trae nuevos 
problemas en su ejecución. 
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¿Por qué es importante para las partes este procedimiento? 
Es importante y los empresarios lo buscan, porque les ofrece la 
posibilidad de encontrar a la persona que consideren mejor para 
servir a sus intereses y en consecuencia buscarán al mediador que 
más éxito presente, a fin de que intente alcanzar un acuerdo con 
la contraparte beligerante. 

El mediador más preparado y que mejores ejecutorias puede 
exhibir a sus clientes, será el mediador más demandado y como 
toda mercadería, ante una oferta escasa la demanda ofrecerá 
mejor remuneración a quien mejor se desempeñe; siendo este un 
gran atractivo para quien decida dedicar su esfuerzo a este tipo 
de actividad. 

Actualmente la mediación es llevada a cabo por los Centros 
de Mediación y sus mediadores son profesionales de buena vo¬ 
luntad que en su mayoría no la ejecutan como un medio de vida, 
sino como una forma de servicio comunitario, que brinda presti¬ 
gio y muchas satisfacciones personales y ocasionalmente un sa¬ 
lario adecuado. 


3. Fin de la nueva mediación independiente 

Lo que busca la nueva mediación independiente, es que esto 
se convierta en una fuente de ingresos permanentes para los me¬ 
diadores, fuente de ingresos que les permita una vida digna en 
función de su desarrollo profesional. Esto significa que el profe¬ 
sional estará destinando las ocho horas de trabajo diario a esta 
actividad, es decir todo su tiempo efectivo y las horas extras que 
demande el proceso, pero se verá debidamente remunerado por 
las partes, sin importar el resultado que se obtenga y previo a re¬ 
alizar el trabajo; lo cual obliga a las partes y al mediador a dar lo 
mejor de si en el tiempo contratado. 

Los costos de mediación, no podrán ser los mismos, pero por 
otro lado, estos costos vistos desde la empresa, representarán de 
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manera exacta el costo por hora de un profesional que destina 
todo su tiempo, experiencia y energía a lograr solucionar sus pro¬ 
blemas, sin tener una relación directa con la cuantía del caso que 
se trate. 

Con este mecanismo, las partes que se presenten a mediación, 
estarán muy interesadas en aprovechar al máximo el tiempo pre¬ 
viamente pagado, para llegar a un acuerdo, sin dilatorias y bus¬ 
cando ser lo más eficientes posibles en el tiempo y en la búsqueda 
del acuerdo. 

Si la mediación se lleva a cabo por un mediador indepen¬ 
diente autorizado por un centro de Arbitraje y Mediación, el acta 
que suscriban las partes y cuyo acuerdo lo avala el mediador in¬ 
dependiente, tiene fuerza de sentencia ejecutoriada, de última ins¬ 
tancia. Por tanto su cumplimiento es obligatorio para las partes. 

Esto que parece poca cosa, es de singular importancia, pues 
quizá la duda mayor de los usuarios es como hacer efectiva la eje¬ 
cución de un acuerdo de mediación y hay que reconocer, la justi¬ 
cia ecuatoriana ha sabido respetar y hacer cumplir, con celeridad, 
los acuerdos alcanzados por las partes. Resta decir que son muy 
pocos los casos en los que un acuerdo de mediación no se lo cum¬ 
ple y se hace necesario acudir a la justicia ordinaria para lograr 
su cumplimiento. 

¿Podremos tener este servicio en Ecuador? Mucho depende 
de empresarios, abogados y mediadores; que comprendamos la 
necesidad de un sistema como el que se explica y la eficiencia en 
lograr los acuerdos que se requieran. Un nuevo reto muy atrac¬ 
tivo para quienes estamos convencidos de la efectividad de los 
medios alternativos de solución de conflictos. 
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1. Introducción 

Dentro de la cuestión general relativa al rol del acuerdo ar¬ 
bitral en el procedimiento de reconocimiento y ejecución de lau¬ 
dos arbitrales extranjeros bajo el amparo de la Convención sobre 
el Reconocimiento y la Ejecución de las Sentencias Arbitrales Ex¬ 
tranjeras 3 ("Convención de Nueva York"), el presente artículo 
analiza la función y fin de aquel acuerdo a la luz del artículo 
IV.l.(b) de dicha convención. Éste establece: 

"1. Para obtener el reconocimiento y la ejecución previstos en 
el artículo anterior, la parte que pida el reconocimiento y la 
ejecución deberá presentar, junto con la demanda: 


1 Alto*,’jiV> d«<KÍAi)ftca ftiUifif*. Vr4*v4s:i»nl. fVlitV X Rruftacr. Samugo. Cíate Lxcm uóo cti Citoc» sn 
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a) El original debidamente autenticado de la sentencia o una 
copia de ese original que reúna las condiciones requeridas 
para su autenticidad; 

(b) EJLsDgindIdgi¿cuudna que aerefiets d.ArüculaiI Vaiina 
copia que reúna las c ondiciones requeridas para su autentici¬ 
dad ". 

La disposición puede interpretarse de diversas maneras. Por 
lo pronto, una interpretación estricta supone entenderla literal¬ 
mente. Bajo ese criterio, la omisión de los documentos individua¬ 
lizados en su letra (b) supondría indefectiblemente el rechazo de 
la solicitud respectiva. 

Por su parte, una interpretación ideológica autorizaría al tri¬ 
bunal a apartarse del rigor literal de la referida letra (b) en caso 
de constatar la satisfacción del fin de la norma en el caso concreto. 
Lógicamente, una interpretación de ese tipo supone la predeter¬ 
minación de dicho fin. 

A continuación se (i) revisará brevemente la tesis de inter¬ 
pretación estricta; (ii) analizará la alternativa teleológica; (iii) ex¬ 
pondrán consecuencias de la adopción de ésta; y se (iv) recogerán 
algunas de sus aplicaciones específicas. Para estos efectos, aten¬ 
dido el valor de las decisiones de los distintos tribunales nacio¬ 
nales en materia de reconocimiento y ejecución de laudos 
arbitrales extranjeros 4 , a fin de potenciar su carácter práctico el 

3 Articulo II de la Convención de Num York 

*1, Cada tato tic Un Enojos Contratantes rtrronocvrd tí ot mvdo por •** rífri coi^rnnt at cual fot par 
kz t/btiprctr a someter a arbitran. tüJm Un dr/cntrcko o WtrJiif ihbrmrun ywr bata* o 

pueJatt vnrgVr i’iifn? tí (ai nctfttcfo u vna JctemtLuulü rtí,n too jntíthru inntroctmtí a ttn ciutsnn luaJ 
cii**cenrtcK*e J un aro ñus yiu pucJu str nnircfo» por arbitro}* 

2 Lñ cspn'Uir* nmerdet por atrito # J* untará tena tímmtla mntpnmnvtrta tmrimJa r* na nmítoáo 
n mi runyiamiun. /timado* por La partes o trmunúlto en no rifles de cortai o hkyrxtwa* 

}. El orhonni Je uno Je Lis EitaJio Cnotraíimlri aI ipie «tf uwm hi mi ¡uijpo mpcrtn « U( cual Lo 
partes conchado un amento cu tí MÉk dtí prestme Articulo, trmütni 4 t tas portes al atítit/ati 

a tmancur Je ana Jt tíLt*, a memo yuc r«oy»rwAf tpic Jubo <u tn*»tja n mita mrfieaz o nutplti n 
hlc' 

4 Pese a «pe b de paisc» atiranten* m es vlnuifamc, m h it ¡pnetaUvmxxptoJ Ja ir tb* 

mmtJUtteml inrln%mcnt (huí ó itor Sen hir4 CimvontUm i buutJ bt applaxlána mufiom munrur Hbih 
mi jcipraton *tau n beomj M* Ute cute (<nr ttf «t tuH&er Atjgtuuarv twir cmtnt sbtmld nm appty ib* 
Cimivahcm ntfíumf tirki*£ nntT «ff **fmt ofhvr <nutrí hato fkrijcil í« umJur i u% wnitwmes, Partir' 
uúúmx *• tn/ant nr rvsitl cu/omment auanhvv tKrtftov utíJaJsueJ l* urarch/or Mu >w ti 

ComvuiwmpnrvJtnti m nrberjartxJUsiuni thta mi^bi uiftfmri Mnur itttr” Son «i», Mjiha* > Mnsv 
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presente artículo contiene una marcada perspectiva jurispruden¬ 
cial. 


2. Interpretación Estricta 

Aunque muy minoritaria y obsoleta**, algunos tribunales 
han sostenido una interpretación literal del articulo IV de la Con¬ 
vención de Nueva York 7 . 


Som."Rciásfcng Eníorccmcnt oí a Forogn Artrral Awanl ueakr Ikc New York Can\emnm*\ En IPHA 
Jtwrnui, Lalrvr, 2001L p. la. Disponible en bit? uwu Ulive dvfdes i**c «no Rcstlmg Eaforcc 
moni oí a Forcipn Arbitra) Award under ihc New York Conventra pdf, con cita a Jan un tirs 
BfcfcG. Albcn TheArhitrntum Ownwii'ou af /MIKluwcr, I9G1, jv l,ya Pwjucuo, Paolo interna• 
lioetol A/bitrairrPi in SuiCeríanJ A* Inumiucium tu mui a Cammentan tm A f tu ten 176* /VJ of the 
5uiu Prime hrtcnreüonal Lmu ¿rumie Khjuer, 2000. 

3 ~5*m* comunes wvTtfielm tale a miher rlnct iim, ahhnugh thisporuum uvmj to he dirappiámng*. 

Orro. Dirk. “Artick IV". En Kitosia, Iktkcr., Nm sueno, Patricia, Orto, Diik y Puní, Nicoka 
Chmtinc Rccognninu ami ¿•forrcmcmi of Foevtgn Arbitral Anards. A Global Commenmn un the 
New Yod Ccwivntirm Kluwer Law IncmattonoL 2010, p 112 
b "The miher tiña paritimt af cmirYj fa*cn ht ihc I97(b has bren oSamiocreJ ia numi* amntriei” Tnu 
citar como cumplo de enterco otncio j b sentencia refenda en b letra a) de nota jí pie miowru 7 de 
cflv articula d autor agrupa *VA*rv the Cotagne Cartel af Appcal ai thai time tmistcJ on aurheurko 
fwut olthmtgh the rrm/brmU) hvt m* m i hipóte Siri'M'tfucnt Gennuu cauri tkcinnn hasr yinm up 
rhi i siria nf»". IM 
7 Por (jcnpli) 

a) "2 The Cauri of Appcal fatuo! /urwovc thai the candiootis fot cnfórcement «o nyuirr*/ hi the Con 
wrmnrfio W mt bectr cvmpbcd uiM ht the flnt place the petnkmer haii mu rupphcd alt documena 
requinté by Ari ÍY. as he had mst pfesented l he M\ euthemicairJ angina! af the áiu anl or a copy af 
which iAc cotihrrwiQ' nrth the original vate duíy certiflcd (Ari IV para / v*dcr ui The original had 
na! becm prvurmcJ tu the Cauri InsUmi a cap i teus pmmteJ vcfctcA fachcd the terrífica ítem uur the 
ccpy utu irr comfonnit) vrik the nngirai surte the affictal certifican,*? on die copt canecí ueJ omi} 
ngnatures Sentencia de 10 de junio de 1976 Oberloadesgerkhi de Cotonía En Sanuxxv l’cicr 
(lxÍ ) XcmrtuK/k Commervtoi Arbirrmtou, Vo5 IV, Kluwer Law Intemaiannal, 1979, pp 25H-2kO 
(b) *{B¡ PetUiwrer failed tu requerí cnforccmcnt af the partí al aurenl and to suppiy an original or a 
duly ccrirfifJ cupr af the sume at the mi uñeta nf tht appikauan, henee, the rvqmcu fot vufrmemem 
musí be deatcJ acconAing m An /I af the Ne>\ Tari ComumuuC Semencia de 4 de Tebncru de IW 
• Cccic di AppeUo {Cocí? de Apelación»;. Bolutki Ejb Jan van tu* Bcng, Albctl |cd.) KmrAudl 
Ciinutunrijjí' .4/hjf/jrr^iu, VW. XIX, Kluwer Law Intcmaiional. 1994, pp 7IMI-7W 
cj */Jy OMiw^urtirJr. uemuuJúnelesujfuiothaitlu mpteufarcnfmrementrrfdiejlrstauwd ihtu*d 
II Jume 1967, u immhuinthle heiauu* turly un ¿mfarmal phoUittatu c npv af lA* dntmmcui rrmtmnmg 
the auanf has heeu submíttcd ni these prociedéngs. ulthmigh rogrihrr uith the tvqucst, *% ir uppeaty 
frtuu u xuiMumin eiumtMutüin (the tcal o* the h**l of iht Inri /urge isr ibe tniirdatru i seull ¡4f Hr 
remh a éftffermt Ctuulnskm cu tf* the wtuid uuttni datrj 19 Ocinbtr I9A7 The origina/ encurtí has 
fc<*ti suhiutmd tu thu case togeiher utth a trmslatítm tm Itadm by a luom irunsíatar Al ih\ same 
ume clame*! ai tu xabmatrd the m igr mil ninmii f, m hallan r nmSúining the arhtrmíirui dame* $**• 
léxica de 29 de Noviembre de IV91 - Conc di Appcllo <Cnnc de Apdacfeoctli Fbccncta En Jan van 
nCN Brm;. Albcfl (cd | K eorbrMÁ CimmenrHtlArbiiraiiim, Vk»l XXL Kluwtf Law Intcmaiaunal, 1996 
pp 3H7-SK9 
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SoArc (i Articulo IV.l.B de id CommKr^n robre cf y 

Ai Efecucián de l¡* Senlcuci* Arkiltatí* 

Por ejemplo, en 1981, la Corte di Cassazione italiana sostuvo 
que no era posible dar lugar a la ejecución de un laudo extranjero 
bajo la Convención de Nueva York si no se acompañaba el 
acuerdo arbitral en los términos de su artículo IV M . 

En 1987, el mismo tribunal estimó (i) que la provisión del 
acuerdo arbitral o de una copia que reúna los requisitos del arti¬ 
culo IV.l.(b) de la Convención de Nueva York era presupuesto 
de inicio del procedimiento; (ii) que la ausencia de tales docu¬ 
mentos autorizaría al tribunal a denegar la solicitud de oficio; y 
(iii) que la existencia de aquel acuerdo no podría inferirse de la 
existencia del laudo ni de ninguna otra circunstancia w . 

4) "Y9/ C7*Jttié>«ir i nmrsiinn Mr /rcl enfimcmcnt nf Me partid anard emJ sohmit Me original ar ccr* 
t¡fk'd €Vfpy vf lAr same ai ike Unir pf ontiaitoy Mri achon «mMn Mr requerí fot nrjiurcment tf tkc 
fiad a*tvrné mWmíf/Mk muicr Ari IV *f tkc HtW inri Ounrnrkin Acrrmfiof to tktí pmt twtot ike 
parfy tcrtmf nrcngutírrui mué cok m ente*tt nf tkc JtMTtyn wmttrté muxt nthmá ai tkc turne of Mi* appH' 
cutía* ‘Mr nrrjptutí *tr vertí finé oqsr vftkt uueuní um/ Mr * ritíen ngnt'mmi (urhtínd víame ar u rhi* 
trotina agr tem e m r, ScMcncm te 4 te Febrero te IW - Corte dt Appe lio (Conc de A peticione?). 
ttoio&J Fii Jas» van nr* B»an, Albcrt Cocí.I Vcmlnntk Cumsmnxiúf ArMtratíim, Vbt XXL Kluwc* 
U» Imcrmuomil, 1996. pp $‘*0-393. 

t) "/ é¡ ¡SODHfEj rjfyixtí rkat anly fitr* uf Mr tkrer \ryn%ttíátv* of tkc orfnirutars ure owJJu*it%*tftd 
m tkc arMiroé anurd snkmirted Ay [kkuonuunsj. and «i Urges tkut tkc ttuoné skuuéJ mu kj\e Acor 
deemed didy i trtlfied ut * ortíing Mi Ari éV(H (*} *f Me M Coaucnium), as Mr origina/ animé 

cowMncd Mire ngAOfirA*.? amé tkc CUpy. in urtlcr ta kc \úUJ jfkautd cifuaéh tun c tuniarued ikrer **- 
tkcnticaicd ngnaiurci h cttío ukscncs ikat. as Mil obpxckni coa be nitral ex officto. tí tí iftehrant 
tkai it mu uuf misal lu [SODtXIE's/ ftrst narcmcnt afut Me jvjrrf kaJ hccn uihmuted t J/2] 7>ii 
gnsunafor appcai afuundcsT. Semencia de 14 de Mane ilc 1995 - Copie di Crctanonc (Carie de Ca¬ 
pación). En: Jan van mí Bf mi, Albcn <cd k Yearkauk Cammcnr luí A i kttraiaw , Uit XXI, Kliracrür* 
International. 1996, pp 607-609 

Aunque Indas aquetas sentencia? se refiriere a) articulo M Caavenoón de Mueva Y«k, 

lodos denotan ana i nurprc toe km cstactxSm perjuicio de ella, debe tenerse prese» c que se hw esta¬ 
blecido diferencias de tralaimcnin entrr los requisitas de las letras i o) y |b) del Articulo IV de la Caa- 
vención de Nueva York. En efecto: ~7* a recent tecina*. Austria r Siifuvmc Cuan kekS Mar >» hile 
ntkmrsuuit af an tttruutkrMfcaieJ c npn -af Mr arbitrarnos ügrvcmcnt ix sufftcwmt ai .V»*q* as tkc authet »- 
iicitv ttftkt copy tí mi disponed. Mr mraw/ mus* aAimi be ¡ufunitud as a fcQjbzedoriginal*ie cerbM 
ccf»? . KatiNM: ct al, Op Ci». p IH1 

B *Ar iiMmt unntí, a fiimgn amtnl cannai kc enfurvcJ wadet ihc Sor York CimvtnfJim uf I9SS tf ike 

chuman! docs mst xuknui io ike caun t ai tkc same tíme He nutétcj kis applicatuM fue cnforccmeat, tkc 
unan! and Me orbtímtíim aprvcmeml. as tntéttalvd ui An /l m Senlcnciu de 26 de Mayo de 1981 - 
Cane di Cassazione (Corte de CasaetÓD) Cu SamjéjcS. Pc'o (od). leurAord Caaimi*nrAa/,4rAunziiu<t. 
Mnl Vil, KWmcr Law Iniemaljcmol, 19*2, pp. 345-346 
9 Di ipial xtttiÜD. Guaog Dar* LigM llci«kcar Factary Ce v AC1 Ini l. Inc . 2005 US Disi LEXIS 
BBI0(D. 2005) 

IQ ~[6f U cnxMx fnrm tkc fnrvtpunx Aá n Aereo? Me cüvuwhtncct tarufivti; rvfiuat of tnfanrement 
«mfcr Ari Vmuxt bexukmtttcd éandprvxcd) by ike pony agomn *hom Me* arbitral avrané tí irvoird. 
dtvpttéÉkumrkfinkur n? iwkmt rkennpmd ttnurd rrr apnremvnt, ar «r iktlv ccrtifnrdcopy ikerrufi may 
pmxné cafiuxcmcm u/die ttnurd. nal tmlv duc to an anjees ion Ar tkc utker parir, bul afro due ks an 
ohjtnmn hy tkc cauri miurg es nfficto tufitcL fktrc ts no yitrsrMii? kerv of pnukng am ikm$ Henee, 
it tí nol ndetrml n kcikcr tkc otkvrpam ¿un din -lamed and ctmtctícd tkc umcenificJ phuUKops, «r- 
cunJurg Itt tkc mtíúmaf ktu- refurd qpovr by f Jardea f. /AWmjüctn»#? of tkc texurncnti unchr An. ¡\J u 
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En 2001, una sentencia alemana dispuso que el solicitante, 
pese a haber acompañado el laudo original, no aportó prueba for¬ 
mal del acuerdo arbitral en los términos exigidos por el articulo 
IV.l.(b) de la Convención de Nueva York 11 . 

En 2003, el Tribunal Supremo español denegó la ejecución de 
un laudo por cuanto los faxes que darían cuenta de aquel acuerdo 
no eran originales ni copias autenticadas de éstos 12 . 


3. Interpretación teleológica 

Pese a que la interpretación literal del artículo IV.l.(b) de la 
Convención de Nueva York no ha estado exenta de reconocimiento 
jurisprudencial, un esfuerzo de desarrollo dogmático del Arbitraje 
Comercial Internacional como disciplina jurídica autónoma exige 
identificar y considerar el fin de la norma en un contexto sisté- 
mico: permitir al tribunal dar por legitintnda la jurisdicción arbitral 
extranjera cuyo resultado pretende hacerse operativo. 


0 rvyvirvmmi fm louotwitng ihc enfinvemutit ptvecctJmgj. i i mal be dctrrminvJ es nffiou bv iiW 
cimn cvummng \rhether ihcre km been a legitímale dcivgatiott fnwt huLm i jwnutictMm. To ibis emi. 
¡be esuJtwtc of tkc 0 rbténti ctuusc conmW be v\fermi/rum mi ber crnwmtancex orfmm tbe arbitral 
«man/...."O */7J F rvm ¡he fixrgjtving ttMtms rbtrí. for rnforcemnti pmcecUmgi tt§ cunruchtc. U ii 
mcvHory «u ¡tbe Co un ufAppctiij eomscély hcU ¡hat pctlticncr ntbnur, togetber >nrA tbt appitcatkm, 
tbe ttniptml arbitral ir* un/ and arbitral cLsate ur a Juh cerufied cape ikemjf ibcse doetámetiit m%»y 
ihk be subrttmicsT. Semencia de 12 de febrero ¿c 1987 - Corte di Causxnoor (Corte de Casación). 
Jan van ulm Blrc, Afbcvt (oü.)l Tcurhook Commcrrial Arbitnmon, Vu4. XVII, Klvncr Law tatemo 
ti«ul 1*92. pr» 525*528. 

II. "¡3J Tbe rlauna ui JiJ noi fitUy nuer tétese tx quite mvnrt tt JiJ sitpph' tbe original arhitml aminl 
uyyn J bi buih urfnrru Unes al ¡be tiroJ beurmg befóte ibu cauri on S Juh 2tít)f bou cnairary 
to Art. ti did not .suppJy fumas ei Menee ajobe arhuraño* egreement ax pnn ided far m 1 bai 

jmn ifamt "(61 Súme if 1% itkAispuiá J tkut thepintu í Jut nnt t tim hné* ú )«ruten arbn»ur f on m.m/ 
stgnvJ hy boih % i/w tlaimam canmit ruppii pixmf (of tbe atbéu oiAon ognumeuíj hy xethmtirésy tHrbet 
thc original agrément or a Juh certtfied eu/n* sbercof lj thc arhiu ufimi «igrecAicnr «rtu n metmicJ 
rknjugb un ex* hüngeoj «£* uonvur fot* «en rhejnwlu.s -<i tiiifmhdfiut th*¡ ihtíb i j* diu utudin driinJ 
Mmn- tbeelaUuam mutt arleansupply thcanxínai u<*roit, m tufara* tbey are J*t tbecUtiuuxni ) 
/huuiwiih fxet Mu Ka><h/itnM t op i if, m* 6 tu Art /K umilurh. Sreur-JoninStAbnur ?P<). 
ed.. atuicx J 1644 un, $2), The itaimoM rwpfdied uréiber tí ir rxri^óuii U'ttor u/28 A»s »euther 1997. ton 
u ibdy , erft/n-yl i upy ibenof Tbe Ctmrt Aut MI i ftfile rmíy unn rtifiuJphntocupw uftbr tener* trfj) 
anJ 28 AVmNufar ¡ 997, Tbe c hbmattr fiuledlo rupfdr or files ¡n ifufmn »v»ünt»t a (on^HitJf dommemi 
jrrm tbe defcml*mt con/iruting tbe urUtratúut agftemcuT, Sentencia de 22 de Noviembre ik 2001 • 
ObctiuJcs£G*s\\ (Cntle de A|iclacfooc%}, RiysIiaK Fa Jan van nrN BCRá, Albcil kd ) YoarhmÁ 
Lmununial Arhít/atúui, Vbl. XXIX, Ktr»crüiw HucnuKMmal. 2004, pp 7J2-741 

12 Semencia ik I de abnl de 2001 Trtbütial Supremo. E«|uAa tn Jan van ücn P 4 Hi,. Albcit, (oi). )*'• 
trrhmdi Cnmmental Arbúratbm. Vi»l. XXXII. Kltrwrr L«w lailemarioiul, 2007, pp 582-590 


Revista Ecuatorjana ot Amitiiaji 103 



fcdin* el Articulo IV, 1 ft de té CainvtmVfr» *oi*rr d fcrihxv iw4r*f<> y 
ü £ftt raid* át U if A 'Mnite £ifrurr/mtf 

Después de todo, no es razonable exigir a un Estado prestar 
su facultad de imperio -derivada de la jurisdicción de sus tribu¬ 
nales domésticos- en auxilio de un mecanismo de resolución de 
disputas carente de todo sello estatal si ni siquiera puede invo¬ 
carse una apariencia razonable de consentimiento por parte de 
los involucrados. La necesidad de acreditar prima facie el acuerdo 
arbitral se encuentra por tanto indiscutiblemente vinculada a la 
legitimación de la jurisdicción arbitral extranjera frente al Estado 
receptor de la solicitud respectiva. 

Sin embargo, ese fin puede satisfacerse sin que sea menester 
acompañar necesariamente al proceso la versión original de aquel 
contrato o una copia que reúna las condiciones para su autentici¬ 
dad. Más aún, hay ocasiones en que, existiendo acuerdo arbitral 
desde un punto de vista substantivo, no existe prueba documen¬ 
tal alguna a su respecto 13 . 

Considerando lo anterior, ¿hay razones que exijan preferir 
una interpretación literal del artículo rv.l.(b) de la Convención 
de Nueva York por sobre una Ideológica? Tanto la jurisprudencia 
comparada 14 como la doctrina especializada 18 han sostenido que 
los tribunales deben facilitare I reconocimiento y ejecución de lau¬ 
dos arbitrales extranjeros como principio inherente al sistema 
construido por la Convención de Nueva York. Lógicamente, ello 
supone interpretar la normativa aplicable a la luz de tal deber. 


13 Un buai cjemp k> es el caso de parla oo si prunas 

14 "Anide í\'musí he tmcrfirncJ úi occned u ncv * iih ihc spirit of ibe Comen rio* Htc cnmrji n»# Surtes 
viihcd to reduce tkc oNj&mimrfiw the parre uxHnp nxvgwtron and r^ínnrrwnr ofo /unvjn arhrtnri 
nuitnJ as murft ur ptxruhie". Stnttua da 15 Abril de 1999 Cour tk Jusinc (Corle de 

Gjk brx E«t Jan van DEN Buba. Afeen ud ) fcerfoail Ccmmcnnti Artiirauon. Vol XXVI, KJuwcr 
Lw Inicnidlaonal. 2001, pp R63 H6S. errado par Giry ItUertuitrrvurt Ciwwmvrriid Arhümhn* 

Val II, Kluwer Líw lntcmiik»4, 2009. p. 2703. 

15 **7V AW YoHt CmnvmUa* it crmshienii n» tonar a ' pnt-mfnrremciU him* SCHf AfR, VI afhtdS. ted 
Mü&S. Sana. Op. CU . p 17; *\4r diicruscd w fletadohmv the eitfnm'ahifity internan*arhitrétio* 
ayrvemcurj u nder mUHntai trmi mrermnumot ton ton trtuftvgmti unpnruim tWnr.i we r lAe pa\t ccn- 
tury, rmMqjj fmm a panhrm nf rviatnr diifovur w utmr /iWifig fnrudU tiam fi» «tria* nf MumJutíU 
rm^rruri >B*ar ami qjjirmautc tmrrxjragrmi'm 77iir ftru-arhtlrwtoa cnfutrárrrmt rr^tmr /he nutro* 
iunud mtorratxm ogrecmenU n W*/iwJiimeiifw/ UpiirlMrt' fn the effieory \\f the tnkmütHUtül nrhé 
tmtow ptnreiA. tn cnn^ríug rA«r* ujprnm**n tr> attorrvíc i on ha eo/orred perdicuátih útui d*/* Miitmih 
m frtnum orrmnd i/tr unrtf* BohN. Oaf>, Op Cri VoUftu: I, p V»4 
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En consecuencia, si se tiene en cuenta que el fin del referido 
artículo IV.l.(b) es legitimar prima facic la jurisdicción arbitral en 
el caso concreto, y que es objetivo de la Convención de Nueva 
York simplificar el reconocimiento y ejecución de laudos arbitra¬ 
les extranjeros, es posible aseverar que: (i) la prueba de la exis¬ 
tencia del acuerdo arbitral recae sobre el solicitante solo bajo 
estándar prima facía; (ii) dicha prueba puede satisfacerse mediante 
medios de convicción alternativos a los indicados en el artículo 
IV.l.(b) de la Convención de Nueva York, incluyéndose presun¬ 
ciones según el mérito de las circunstancias y aplicaciones del 
principio ven ira contra factum proprium nonvalct y (¡ii) satisfecha 
la referida acreditación prima facía, la carga de la prueba de la in¬ 
existencia del pacto arbitral recaerá en el ejecutado, quien deberá 
plantearla, a fortiori l7 , bajo el alero del articulo V.l.(a) de esa con¬ 
vención'* ,9 . 


Diversos argumentos defienden esta construcción del refe¬ 
rido articulo lV.l.(b). En primer lugar, la historia de la redacción 
y propósitos de la Convención de Nueva York indican que su ob¬ 
jetivo fue facilitar el sistema de reconocimiento y ejecución de lau¬ 
dos arbitrales extranjeros en reacción a las dificultades que, en 
materia de requisitos documentales, planteaba la Convención de 


lli luí i i5cr*i éfuttte de les cuso* telendo* tojo d Ululo4 de reír irtkulo, ocio* o ormoiuoco previ» q«c 
~c\prcw o uo unten te hoyan reconocido lo ctisicncb de acuerdo arbitral, facilita rióla acreditación 
f*nma fas Vede b jurmUraún del Infernal arbruml a la lux del referido articulo IV. I Ib) Adiootuimcmc 
iitaqu* ttctrfnc dependiendo da bs arcunsUncÍM, umbicn podría perjudicar la posibilidad de objetar 
pttfi-monmcnlc la cMstarncui de jqvcl acuerdo a la lux del arríenlo V de b Convcnctóo do Nueva Yack 
17. *%!rhfinwmm itxrmncul cun he mraftd urnkr ttj uppftcuhlc Uta etiher becunsc él ir mui rvcagmized h\ 
rhi tau or bcraure iim Itr tbai /mi therv ums M» ogm'juenl henea t éhe partió". Mi jixom Arhíüutiiw 
Lmv towdic* Infirma Plegul PubUihoig, 2004 La Kftuu. S , Malta*, L A . PiaalüsVIsCascl «a 
!* y Honras, V. iñicmarwmaí ArbitraitiMi amd Iniernatáiuuil Cummcrvud La ii Su t.'O’r. í"\>¿mv£t »ii é 
íi»n/ ¿itditriun Khiwcr Lav* Iniemaltonal. 2011, p 328. 

IR Articulo V de la Convención de Nueva York. 

*7 Safo se fluirá denegar el rvtimuciMtíentu / la ejecución iA* lu uutvnna u miraun»; de la juiru 
ctmtru Ai tmtJ o MnottiiAi, si nu pane pnteha ante ki autondaJ t umpé t cok del pair en que se /*-4* 
W reconocí iweirAo v la efeesu *m 

al Qne las poner en el ucuenkt a que se refiere elArut uta II estahui sáfelos a ufauui Incapat uta J m 
virtud de U Ley que le es upIUahL* o que dn ha» acuerda áiu es tuildir em \hlnd Je Ai Lc\ a gur Arr 
panes lo han Mmicndo. u n tuiiA; se hubiera ¡tabeado a exfe ttsjKCirt en ilnuJde la l.*\ Jd(siii tw 
que re Imw Jn todo la lememcui, 

19 Las esteparias de rusleneia y validex del acuerdo arbitnd, propti* dd derecho de cunlrzitos usa teco 
g^ias claramente pee la Cuoreneion de Nwesu Yort en su ámenlo 11,3 Ksu» Uttpouoód. con otaitO* 
de la óbligacióo de las inhurobs nocionales de remití/ a ii\ parles a oihitiajc. dtUin^ur domínenle 
entre la cancUtxidn dd acuerdo arbitral y la nulidad del triuim 
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Ginebra sobre la Ejecución de l-audos Arbitrales Extranjeros de 

1927 » «. 

En segundo lugar, existiendo consenso acerca de la posibili¬ 
dad de extender el pacto arbitral a partes no signatarias 21 , es evi¬ 
dente que quien quiera ejecutar un laudo en contra de un no 
signatario no podrá premunir al tribunal de un acuerdo arbitral 
por escrito. Ergo, no resta más al solicitante que acreditar prima 
facie la jurisdicción del tribunal arbitral sobre los no signatarios 
(asumiendo consentimiento implícito) a través de medios alterna¬ 
tivos. Por consiguiente, rechazar la interpretación teleológica equi¬ 
valdría a denegar a priori el acceso al reconocimiento y ejecución 
respecto de no signatarios, conclusión actualmente inaceptable. 

En tercer lugar, si se entiende al artículo !V.l.(b) como una 
norma funcional de naturaleza probatoria (y no como una que es¬ 
tablezca presupuestos materiales de viabilidad del procedimiento 
de reconocimiento y ejecución 2 *), es lógico concluir que la norma 
es exclusivamente coadyuvante a la acreditación prima facie de un 
hecho fundamental para la operatividad del sistema, esto es, la 
existencia del acuerdo arbitral y la consecuente legitimación de 
la jurisdicción arbitral. Por lo tanto, a primera vista acreditado 

20. . (he drafttng htaory añil ihc purpo«c of Ihc New York Covvcniiün spcJk in fiivour ©f burdenmu i V 

furty tryir.g lo naol cníafTCntcnl wttii Ote proof thsi ibc pantvit «lid ftot cfiter meo un arbitraban agre- 
crncnT Knaii, Op Cit. p. 329. 

21 ‘‘Conrtffenf uráíi Má otyccrii*. nafnwtrl cwtrtj knvRcnrmNr n ¡triol cflnrrr to compftofit tht pnwj 
nrymnrmcnJy undrr Ariicíe (V, toArajj a pcrfíutl mwI rvUtllirli /k'jfibU' eyymvw k tijunnh pt\n*f rofturr- 
menis' Büax, Gjt), Op CtL p 2703. fruta 9. rilando una 9ttK 4c casoi rtprncm.inv e* ctt lai qoc 
Mibyucr um imrrp relució* Klccdópca del anacido ÍV «Ir ki Convención de Nuev» York De un cttwdio 
directo üo «os varo* «fcvtacan !o« ligwimtcf traerte* (0ocepiaoón de utiiftudodel Prcaidctuc del 
Tnbunul Arbitral cunto prueba de juienrk idud dd laudo Scntcwchi de 17 4c jumo de IW, Unúed 
State» Coirt oí Appcak (Socond Circuid, Catado» Unido» En Sahotui, Pkttf (ciit YratkuoáCcM»- 
mcnrñtlA rfoirwiú*», VM* IX* Khiwcr Lava lnkrnMK'<*il. 1984, pp 4111-494; vi articulo IV paule 
durar par *a tufadla aún mí> «apto del cuerdo j»h*r*t Scntcnv-a de 17 de Noviembre de 1971, Otar* 
icrGcnchishof Ea Sa>puu. Piclcr 4c<J l Krortood CaaaMkfdrMr^ VW. I. KWiwnr Law ln- 
Imuttnrail. 1976, p 183. y (3) b falta de o*rte*tlflcac4d<i de un dnaameom tm ob%u a b «jiiaíjccíóa 
del irtkuto IV t menea que «c ditcuu te auienttodad del documento de Huk imi«r»u «evienea citada 
en nobi al p¿c mimen» 14 de este articulo) 

22 Sobre U maicm. B<*n, Gjt>, Op* Cit. VVduinc ), pp 1142 y «a* Mohs, Margarct lite rnnnplcv and 
Predice of Imcmartutui Cramnactoul Artxn*** Secwnd I: diñan. l Jirtbridg* Umvcrdty Prcas 2012, 
PP 34 y «ii, ÜA*nmu, Renuird, Contptai Ai baratura* Mufti Pany, Mtun Coursct, Mulo tsuac and 
Cío» Acimo» Kluwtr Lvw Iniemvkmut. 2003 (co ponteulur capitulo» I y II). 

23 "FMrrAmmor tken gmitirt! /mu/rrar Ui utUrpin 4/f /I* »VKCai «'tit/tiitiurt nd* and twr «u a 
fxruviiiua uttnrg rae/ mattriáii prtnqnUitrt hit Me rrct»gom«^i <4 awra/di". Kanu.. S e« al, Op Cit. 
p 331 
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ese hecho, o con mayor razón o si fuera indisputado, se configura 
el presupuesto relevante requerido por el sistema sin necesidad 
de satisfacer la letra de la disposición 24,25 3fc . 

En cuarto lugar, no debe olvidarse que las exigencias forma¬ 
les del artículo II de la Convención de Nueva York tampoco cons- 
tituyen requisitos substantivos de existencia /validez del contrato 
arbitral. Su objetivo exclusivo es activar la obligación judicial de 
remisión al arbitraje. Por consiguiente, la ausencia documental 
del acuerdo arbitral no implica, a la luz de la esa convención, un 
obstáculo para la acreditación prima facie de su configuración 
substantiva 27 . Por supuesto, lo anterior no obsta a lo que disponga 
la ley que rija el acuerdo en cuanto a su régimen substantivo de 
formación y validez. Si aquélla concibiera por ejemplo a la escri¬ 
turación como formalidad por vía de solemnidad , un tribunal do¬ 
méstico enfrentado a un acuerdo arbitral meramente consensual 
probablemente no remitiría a las partes al arbitraje, en virtud de 
las excepciones contenidas en el artículo 11.3 de la Convención de 

24 "O »»•• xhouU ni* ii/yút* too sirkl sUmJuni ti/ Mr ftrnmoi »* ijtwnrmrnti jar Mr mUnunn uf ipnu** ni\ 

*tat...iAc «WifJun*JUir rrr a^átiem urv unJitptonJ din/ nntu ruiHy ieyrvuf A/uht ' Bo*n. C>J*y. Üp 
Cit. p. 2704, ñau 10. cituadn ten fallo de un tribual saín» de 20 de ubnl tk I99o * MiUulcUgeiicbí 
(Conc Comercio!). Zurich Car Jan van oes Bümi» Albcrt (ed-K Nwrttou* Commetrial Aihiuutñm. 
VW. XVII, Klu*ur Lito Infernal tonal. 1992. pp 5K4-5M6 Rcíereotta fdtctooal puede hacerte 
icixiArcícrttU en la nota al pie número 14 de c*ieuniculo,co U pone qoccilobkcc "ll'lim* os die Ci¬ 
ntra CnmcmtiMi fAn 4) rvtfutrer tkat parre scettu^ cnftvtemcni wpplh\ 1 \>ffa*er mv«ú tht Ah tunen:* 
Mtppmftog ha i'Lttm iweftii proafi, nAmr uM intuir*» ir juitm jo Jiffiitrh ihal Mr aurvné'i en- 

frrvtmctu becamapmbhnuate Tht AVir líifi CVnnv ntioii M<*( * umifakrerM! prvgncst ou rhit putoi". 
y "Mr tonft nmuahon umtt /»YnMi ty «i/inw e\uiuuUuy M«* hnmiimv m wlm A Mor dn< aau ivi\ <m utp- 
piictT. 

25. **lie Court rrjrtrt Ai Hüákfodi fUw aixinnrur mui ,jWr thut it h lumecexiory Jur (Mukxn 14 1 Wumí/ o 
ternfieJ cap? of the portid ‘ arbttr$á!uu» v^nement m Mi» .uluutmn The pmjnut fnr /vyutrr** *iA- 
mixiUm o/the original a^reemem oe a cenlfitd < apy U w» pn*e Me tXiU tOC * oj un atperment lo ar¬ 
bítrate Sut h p*\iof aki'mty axÁstx ¿n rh¿y raivr bnainr tht Curtí UaA M /r'«ir tm\) rm trrxntl ftrjnr 
luruintcj Mar M t chante /xvi> ha* ten A) liaJdaJ and ¿Muían nmuitmxi a Lamían aelHrratwn pen- 
i il ir mi Pune ruhn^t form luflu n'itf wnfieuiituj nf the rtitieuet un mháiütion frgrrrmcvu tu tritón 
arfurctmeni ofilw uuunl herv " Scnicticta éc H ik fmi>o tk* I9H6. Unttod Sotes t>ninti Cottn (DislHct 
oí IfcUwarr | tpudoi Unidoi En Jan van ow Bdwk Albcrt <cd 1 VairtoM* Ctunmcnial ArHtr «Mm. 
\tel, XII. XJti^et l-Hti lnac«N.ti.tuul. I9H7. pp 549-5^2 

26. ' Tht eiikih i mJ íatt Afame oj Ckm*»rx nu» i/ioJ ftte peiúinn tfiti nat compfy n ilh Art. fV of Mr Ctm • 
1 1 nium um r oni) rppfO ruiMr rMtn ihc on^tiurli or cerr Used copie* of Mr dj|pTrme«N iimV anard 
aere *rfunhcd to Me pctitkm. Tht Conrl ftnmd honextr ihm the rmrpnsc* af Art. II * haJ bren turf Aj 
Audi ttuJiUut ’Ute rr sp rmtktoi m#y mN «um n»cA technuxtl dyfíacmcicj k) JfatrtnrMm' ctvtfrmaium 
af a tv/u/rftumT Semen».n de 15 de tnurto de |9?7> United Stolrí Dislncf Coun. (Easlcm Dndnd 
nC Micbtcan. Southern DAdion). ÜalatltH Utúdov En Sanuers. Pic%cr <ol\ Teathonéc Commeraaí 
ArhtírathuL V\il til. Kbinxr law itattmuiuml. I97H.*» 291-292. 

27. En KRUdo QottíMU. Di. Cwtt). Fancisco dr fu truje V edición Mcxxo O T Editorial Forma 
2011, p 774 
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Nueva York. Sin embargo, en el mismo caso pero en sede de eje¬ 
cución, dependiendo del mérito de los antecedentes, el tribunal 
sí podría entender en principio acreditada la jurisdicción arbitral. 
En tal caso, cualquier reclamación de ausencia de formación o in¬ 
validez -como quiera que se plantee- derivada de la ausencia de 
escrituración será una cuestión perteneciente al ámbito de! artí¬ 
culo V.l(a), no al del IV.l.fb). 

Sin perjuicio de lo anterior, claramente la tendencia de las le¬ 
gislaciones nacionales desarrolladas es flexibilizar las exigencias 
de formación del pacto arbitral. Por ejemplo, aquellas que han 
adoptado la Ley Modelo de la Comisión de las Naciones Unidas 
para el Derecho Mercantil Internacional ("Ley Modelo CNUDMI") 
en su versión original de 1985, si bien formalmente conciben al 
acuerdo arbitral como un contrato solemne (escrituración como 
formalidad ¡id solcnmitatem ), construyeron un concepto de acuerdo 
arbitral "por escrito" eminentemente normativo. En efecto, hay hi¬ 
pótesis de escrituración presunta 2 'y, yendo aún más lejos, la Ley 
Modelo CNUDMI en su versión 2006 admitió la derogación del ca¬ 
rácter solemne de aquel pacto 2 *. 

Evidentemente, el impacto de legislaciones substantivamente 
flexibles en materia de formación del contrato arbitral es relevante 
para la Convención de Nueva York. Aún si se discrepase de la 
interpretación que este trabajo sostiene respecto de las exigencias 
formales de su artículo II (y se sostuviere en consecuencia que 
esa convención sí exigiría un acuerdo arbitral en todo caso escri¬ 
turado para el reconocimiento y ejecución de laudos arbitrales 
extranjeros), debe tenerse presente que la recomendación inter¬ 
pretativa de los artículos II.2 y VII. 1*' de aquella convención, emi¬ 
tida por la CNUDMI en 2006, sugiere que el artículo VII.1 "sr 
aplique de forma que permita a toda parte interesada acogerse a los de- 

2* Articulo 7 2, * |.i Ley Modelo CNUDMI <N IMS 

29 Articulo 7. Opción II. «Ic la Ley Modelo CM DMI en «o vmtún 2006 

30 ~L*n diipoxu rrmnt Ji kt ¡ms**uc < nm «m» «i¿cYf**ntn fu »«WuArr Uc fax m mnitn m*átuLttcrain tp 

Aifafcnv/a n iom .m itffiaiPtiMfeato v a fu * ñv* irnfciir mu urtntraiot rMrtrmWni 

/»nr im ¿ctmfa» * u*írrálim*r* ** fvfutnfa ti ffiMWtim» i/r hn pwii x inrirr.^JU* Ur i'wofywrrr iivn Air 
yi* pmh i-m i« 'ur</ kuxr \4tft > unu uMt\VMr*í*ht?ruí 4* A/ fanttit t mr *tufo mfaur ,da futr tu U&tk* itift 
<1 fax rrvAUifar iti’t /Mtft Uk kt tt; Uf St ‘ 
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rcchos que puedan corresponderle, en virtud de las leyes o los tratados 
del país donde se invoque el acuerdo de arbitraje, para obtener el reco¬ 
nocimiento de la validez de ese acuerdo de arbitraje ". Pese a que el 
texto no es especialmente lúcido, puede al menos sostenerse que 
la propia CNUDMI -organización en cuyo seno fue concebida la 
Convención de Nueva York- buscó despejar dudas interpretati¬ 
vas llamando a dar preeminencia a la ley doméstica más favora¬ 
ble a la hora de configurar la concurrencia de "acuerdo arbitral" 
en aras del reconocimiento y ejecución de laudos arbitrales ex¬ 
tranjeros. 


4. Algunas aplicaciones específicas 

Como es de esperar, la interpretación que se dé al artículo 
IV.l.(b) de la Convención de Nueva York trasciende el ámbito de 
la disquisición teórica, teniendo efectos prácticos relevantes. A 
continuación se seleccionan algunas aplicaciones puntuales de 
una interpretación finalista: 

a) Acta de misión como acuerdo arbitral: se ha sostenido que 
el hecho de haber consentido y firmado la acta de misión propia 
de cada arbitraje administrado por la Corte Internacional de Ar¬ 
bitraje de la Cámara de Comercio Internacional (actual art. 23 del 
Reglamento respectivo) equivale a haber celebrado un " acuerdo 
arbitral " a la luz de la Convención de Nueva York 31 - 38 ; 

31. KxfíHKJk el. ai„ Op Cil«p 171. co* re!ere*.tu a *m falto br»ikrW> *k 2000 que en k> paitftenu mu vn 
*•/* mtnl he ahsmvd Mar caMMftfirmg arhrtntiwn thc purties appamivd Ihetr arbdruHm ¡and] 

cw*firtned tkc nonas apfhcahle tu Mr arbitntthm pn vrr^mjr. that u. ihe Rieles ofArbítrate*» of tht 
tMrtnaiietntíi Chumher qf Commcrre. andthat París u thcseta of thcQiintratum \ utadocumeni cm 
Ocd hy An ISofthc fICCJ Rtdcs of Arbítrala»* Terrni ofReferente *\4ikk is i y mí »u/<rnl to a iuhnns 
ihm ajpeemcui (cvmpnmnxso arhkraJJ. Farthcr, ít is ptvecd and ondispined hy thc Jefmdam that on 
/i Sepícmlnr !OOf). tn rhe rnwrw* of thc mfhiinRkm. thc pames an Addendw* li> ike Ttrms t*f 

Referente of i t Mor 2000" whcrr it *as staied inepor, suctcxsor af fSPJSf . repintes /SWSJ m 
rvtpnt of aU rights irruí Mipatúms rerultm^frum thc Terna of Referente ctmcladcd no 3 f Mae 2000 ’ 
(trotaUnion) th* can tnepar nim aryve thai itere «un a vUifatlun a/thcprincipie nf mhunan' finí 
«i hrch ccriaiah' y*vnhí \lataie nationai smereignty andpobticpalia ii Acn it is aharcdatnty 
pemrd ihift d tserrtstd fidly its nght t*> deicnrí rtscJf heforv tke arbitra! tribunal wkcrr, hender des 
nnriitK thc ¡issue ofj junvhciiott ¡ti] crcntuaSiy aecepted /that jurinhertou/ ... defended úsclf an 
fke tmrrtii andtbereby canfinmní Mr arhirranoa timase" Sentencia de J de octribrc de 2tW7. Superior 
Tribuna] de Justata (Tribunal Superior de Justina). Bmril Dv Jak san tnu Alherf \cd\ )i\/rhtnÁ 

CommtTuai ArbttratUw. Vbl. XXX1IL khiwvr Law tntcmatioml 2«lR, pf 397-10) 
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b) Requisitos formales de! articulo IV.l.(b) de la Convención 
de Nueva York pueden soslayarse si no ha habido controversia 
sobre la existencia del acuerdo arbitral: se ha sostenido asimismo 
que no habiéndose cuestionado la existencia del contrato arbitral 
en instancias previas, una interpretación estricta del artículo IV 
de la Convención de Nueva York es injustificada” M ; y 

c) La excepción de incumplimiento de la exigencia documen¬ 
tal del artículo IV.l.fb) de la Convención de Nueva York puede 
perjudicarse en aplicación de la teoría de los actos propios”: se 
ha fallado reiteradamente que quien nunca alegó la inexistencia 
de acuerdo arbitral se encontraría impedido de hacerlo por pri¬ 
mera vez en sede de reconocimiento y ejecución 3617M - 39 . 

32. Siii ctftbofp». Ui ttnnuntári del moa de niMÍó» curan icucrdu uibtir J miinuom* mo tcndii dicho cíenla 
MKlti objcuutodctdc un unmcnzo la jurodtccióo del tribunal «biind 

33 "tn Mr ciuWi*«r «y uurbenin aiíAjm• entftx amut. afitrémr éUitrs dOíMi háther tke trtfukementt 

of AtiitU /•' baee to be iduened amA'r aO cirnmxtamies The fuetaai rvgmoYJucjtu ttfAnules IV 
itnxwx tkai thcrr i* a ye/tutoe arbitrar *m aaurd and o gemtUmr itrínrrution ufpvtmmt Undcr die 
mtrnJ rules mf oxidemos. pitad ít rvyuifed mti'r if ú cvnww fita u tu duptrtc. if ao appluout submtu 
tudy hXkunkcntUaK'dcopies of tke auard and arbtmtw agrcrmctit ur aa ungvma/ «m uní tiVjhmrt «w- 
tbeninuuttu a tUat soffkitmíT Certamie nut if tke defeudumt disputa thc cunfiimun ttf tbc tapies tu 
Che ortgmaix PnidncU iwi of vnamhenncaicd copies is abo í*it$irieu# {í thc tkfeoámu ri tm defauti 
bcvüttte it thd ntu appeae, ut .'he cufian o# amri wutd be amable tu ensurc thal ifletr is a/t/tmu tone 
*uhd agtrement and auard ai mffkicui endenct. Nmrcver, \f thc Jcfcudant docr not dispute i bal a 
stmpb topx ntnfitrmx Ut tke onypnui, ihvn ibcrr ít m> rvaxom li» rejpiinr tm uppiirunt fi» mbtaio un au- 
tbemtíeatkm and ar ccrttfkaUon. It ttomld be unreusonabic fr> feifuire an appihm if lo .tuAwír e> ii/cuct* 
fijr jtumetluoff tbat a uitt Jirpoteif' Tbenrts sipofinruJ judicial Qt p p u rt fbr rkn nrUu r ¿Mr nd mter- 
pnrtmunn ttf Articlú /!'_* Kww«U d al.. Of. Cd,. f IHO 

34 7 / 7) As are raid frr aftMnnfuc tutu, tke defenrUnt Jmn mn tttyvr w a m/aronfiaied ttnmAux tbot 

tke arbitruthm atfvement u kick m vr iaktn ai s fiirt be thc arbitral tribunal dnet mot in fací txi.u: k 
mcretr cunferAT Jtor «nblcorc of rke mee erran' uyidhomrnx (Joder ibete t rrrvmthtm \*y ñu jurit/ied 
dtmbtt ho%r hivw ntéxvd at lo ibv aUx/rme of a<t athitrutwn lywm mf Mdvm A* puntos, and ibe 
ctntri doei nvt nced ht n^uctr Mibmlxxkai thx-rtvf Hem e, it íi aiimYcfjwn ut asctnaio * AcnVr ihc 
aebitnitUoi uf^n ment h Mr crrtifUxT Sctt*dK»n de ) de «*|»l*ciía4m: <k ?0OM Qhcruct Cicrichudiní 
(Corle Suprema), Anstho En. Jan van dcs Bug, Albcn <ed I Ye.irtniah Commurcol Arfcnrjno*. Vtol 
XXXIV, Khiwct 1** linctuaiHHial 2WK rr 4IW-IIt 

35. "Ahbwfth Toe Sen Utrl Cum'wntmm dnr.i nut deul ¿sptvuh o Hh tbcptrthdutmo ttf irauraUieoin' aw- 
dkttl nrrb a prohibido* tt tomwhrrd Ut he tnkrn'ol m tke Cawiv#tf*«m os a tyuth nf ib* priot ijdr of 
gmMifutiU uruihrruu+c ennéntdk tney txtnd m l vuudd tu dar* tke #mI and put j*jw of tb* Cuou'Mhjo, 
that is, IV summarx procedurr tu expediut nrtotmUon and eutunvmem o] tbc arbitroUMi prwess m 
Snirai», Mulltini y Mose. Sam. Of. Cb . p 21). 

>6. Kitorac ct aL (Jf. CN.. p 172 Se clun al resfeem lo$ styuievMc* COIu» 

i) 15 de de I9K3 * Umftal sune* Oi^iítn Cuun SsMihcn» Lhwvki ofNeiv Ycnk. f* S.xmixm, 

Picütf <cil). ); «irAt>o4 Commu rród Atbéouru/u, Vbt X, KJuwcr Lm (mcnuiimAl. I9B5, pp 54D-5441 
(b) b de nhnl de IV*I5 - Supianc Cuun gf H«t|¡ Kony, High Cojrt En: i.vn van oth Bf»ci, Albcn 
(ct),), VeatburÁ Commen nd Arbütutíon, Val, XXI, Klir»cr üw InYcmatfotul, l9*Wi, pp 546*551 
c) 7 de octubre de 200} * THbunAl Sofreno Em Jan van ut* tíme*, Albcn (odK Vearht/tA Cummenia! 
Arfntrutuut V»»l XXX. Kkiwcv La* IniertiuUunal, 2005, pp (% 17*622; 
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d) (JLC Sdilcv*i£, VUW 2000. 70!. \ct 707) ICon* de Apelaciones SchJcsrrig. Alemania), y 
c)27 de marro de 2001 • United States Cocrt of Appcab, Soemh CtmnL En: Jan v.vnuün Bíhu, Al¬ 
bir! <otL)i Kairfaxd Cimtmcrvhrl .Ufntnnnui Md XXVI, Kluwor Law Interna Uorut, 200 Lpp 1091- 
1102 

37 **/9/ “Fnun afl the wAvtnr wv «mi t amchtUe ffait thr /• IrfmJsnt] ihmimt rm unripAnmlintenthtm tn 

rsthmii ikt utílemcnt YiAs/uiíct onriop •mi uf ihe reiatkMiihtpi Arta ven ffar fwrtict o% arhUnutnc ti 
i* wiuccypkddr Ihot it fmmf revi* tu oppasttmipudúm i ufthr artúJnvf anxrrd uhick mtiUtsl Oh Afuste 
hy ttSUginx thoi rifar cUrlmonf Ad not xuppli mt «ivvwmouf in nrltiop cantoúnba an arhttrotiim «r/crun* 
m rvrpdnrl hy Art tV nj Mr Mu inri Can» «viirrMi <4 • ahxmJi mifid, #6r* /WWv hmui anly »Ut»n ai fmt - 
trOinf ihe marr en»mr antfl uíth prtmf of the potitos n)ptemct*i (umhUtote disputes i tuder 4 cv/Viii 
ixmkrxKl Thn pixntf om h»* fiera Al t/flflmwi mnmrrrs. un»* of thcm wW.nVii. ii/» fwnij* fJw* fa'Au» n*r in 
ifa- [arbitral] pn ti . (extraña i ttf lAc fHitty JWtWMy cAwi ifar* tmt un it/hitnuUMi úfrvcjMcot, 

n faiit he ha* me nwitr fa*tv Us office n tm thto CJ^forccmymprncctilíng (see Suprvme Comí, unten nf II 
Hanh I99M utui / Deeemlxr i W.V «t cnfummeut tute m*x. 334/1997and J66if ¡ 99áj, flO) "Henee, 
ihix¡>rnwidfarjppuTÍJumfdiU ", Smcacti de 2H de Marro de 2000. Vnhunut Suprema Sala Civil, Es* 
pata En Jan va* arm Urna. Alteo (cd). K-ur/vuoi Cnntmemul Arbiiiau un, Vol XXXII, Klavrct 
Law ftnlcmsticnul. 2007, pp. JlK-524 

Duc aAns tiuU taide. d mismo irtbuml w»tu%u "[ti] f* itm i*r <ou ttuuutuMt i.me* Wr rAi/i r/w- 
Jeftmhint ciprvxrtit tu «Wii'itrftmt k> lufunti m «rfami/ifui /or ifac juuriMiim Ydupofcr orai/Tf* /rr>r» 
tfar /iVorkHu^.p Avituttit ábe /nv/i«=i. Wí* r^SAjqor tuccpi that ir muu seekx to appasv nrcv$nUum of ifcr 
arbitro! mu ani it Are A’ *etrí<J ihe Arpate hy aÜejpnit that rée claimant AU uat wppt) an *ijncvmcvjr Ai 
knnn^ ronmAiijiijf tAe nrAirm/ cAmsc* «s trtfturvJ M Art H'uf ihc Scu )érr* Coffivnnorf. .4i rrírrWv* 
mAitW jfar/mivuioo on/riiimx wr/mt» lAt eofareemeni imtrf •»¡tk pnttrfof ihe parturs agrvtwemt 

to arbítrate disputes umi¿r u cerrarn contraer. Ja ao utrr c«u rA¿s /mw/ Ar itiJcaeJ hy tkc fmet ihat ihe 
r hnmani cootJ 6a» e uur¿ht kWlyini ^ixcanv /n rX*e arre ui time, iA¿* ¡mxif is Ai Me h Audi* of thc 
commanrcathm¡ beiuce n iAe portier ’bruktn u trote ariAiri*« sncA ir umiisfnrictt hy cithcr pjrt\ r 
Sentencia de 26 tic febrero de 2002 Thftyansl Suprema, Sala Civil, España En J.ot van ncn Biar,, 
Albcfl (cd). Ycarhooi Gmimcmai ArhfiruUoit, VoL XXXU. Kkwor Law Inicrruthmal. 2007. pp. 350- 
554. 
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u) 7/5/ "keferenev ts modefint to An. of rfar Conrcnticm bteouie Cdídmu wppty ihe orb 

pinol documeal cantaémeg thc orhúrütlno clame fhr thc tk\n¡ contraet anJ M ihe nther «ti» 

comtrucis a dame mtA ách atiou crt C to prvceed fuilh arbitrando] in Hci/tng. /16] "Theformal rcqru 
rvmrnfr moler Ote «A»c pnnurrm of thc Conrcnrmn, tv he eiummnf hy the amri si n:etL sMuuhl mt 
he too Jerrnmihnp (Patocciu 'Ceninger. DtP Aaooté, p. ?99j The Sopncme Cauri hvld in the fiefd nf 
puNrc Une rhnt cien an wcrprvftthrm ‘contra lepcrn ’ó mfiimed urhcM the sirret (/pfiticntimi of the Ion 
i% tmncasonahle and coHtrwy jo the mcaníuy uf tkeptTivuHnt ti appl íes (SJ I9SA p 4lf. (4] and addcd 
lánl ihe Comeado* albín, opanfrvm nrruea and si¿vW cctr.,díase acto whieh htnea Arxi rtncJform 
hut ant acccftícJ hy ihe trarJe i/cayes ef ihe partía [17) "In ihe pniuvir case, G14 dtd irat dixjmte ihe 
/unsdiction of thc Oimcri* arbí traían and nacr juppknl the onpimt! contracto, wAurA ir shaoUl hsnv 
kept ax ihcrv ti en* tu n onynnv/s, tu ihot its nryrrnierrti un* ¿wsryucttr/i ueakened and are menr citU * 
£<rtJtifu. /IHJ “The arburation cioaut in the «09 cnpmal contracto suppl/ed in thc /woctvj/i/jys aifuui 
¡or tu o punible ferro, euher Heyutf or dn’place of muli'acc afilie i Ufcsnhmi Thto fnmmlaiiíMi mduch 
as it m*rr he, JtJnoe pinvnt C from ¿evcing thc Chútese autJkxntoes as it Jsd [191 "As fdr as the thmi 
contraer ts ctmcemtd, rxhtch ts of a later date and láser importance. itv anu; considcr that nstonuu 
ftftnm i rus 0 i coi// itknucut iu the fiuwuiatéun afihe ftiir eurher nmiiacts and thai afipatrutfr ti umt» 
mu the ofa«vr t$f twy «/ifciixxion Henee, the General ConAuons h» u hnh mee satd contraes teferred 
n ere the sume nhieh aarvtncd the fina toro contratos and, umsc yoc/ute rhere uns a clause fitr / CIE - 
TAC] arharuntsn The ubfet ruin afGSA must thetrfisrv he demed líe utsuUnuhicJ show an maniré 
tomudum ifne uetv ru gfaut thto nbfw toan utico GSAhas acieptcJ the urbttrannu mui has done oo- 
tiun)(ioprmt in fhv.sti a A. h ti luid the niouiu Ju da su 9 ' Sentencia de 11 de dicieicfane de 199? - Cour 
de Justicc <Conc Je Apcbooncs), Ginebra. &r Jan di.s üjju;, AJbcn (cd ) YeaibxhA Cammcirud 
ArhOatum, VVd. XXIII Kluwcr Law IrtcmaiioAal, |99a. pp 7&4>769 

ib) 7 5/ "Fnnm un oomiiuirioii afilie ahnee da»uiucnti ue xUtuAÍ tamlude citar the puntes Ad out 
clcarty and mdhputMíih utfend in behuk thc arbitrará** jynvmtfrri in FOStii Htdct II nfenrd lo m 
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tkt 22 JyttiMV y 1999HMifirmunna m iht.it entuma, ritr» tfihaicuti*c dm umcnh pnnr dmt Mere kmí 
beca /inerte iu comnicrcuil teiannnx b er *rea thc pames., lio* nr?: n Sen ascenuiiung %»haber thc /r* 
tfwuvment ai tssuc ¿s met *c eatuntt fgtauv rut drfnuhmi .* Arta éter m lite afhiíroti «m áf gppcuwvd 
befan: tSe arbitra»' tribunal amJ mu aaly tt dtd iuu ah/ec) ta tnc tribunal i fétruJiciUm, tt aJiu dtu**%eJ 
thc mrnts af Me cienm amdfilad a CüKVrrrJüi» Ir tmru he ctmiludcd/him these acts ihai the defendom 
wus auarc f/f and accepied ihe ftferial /»; uiNrunofT Semencia de t de mina de 200) Tribunal 
Supremo, Sala CiviL Sesión ik Píenjriu, Espuflu En: Jan vas ion btnu, Atoct (cd ) leartaué tom • 
menctai Arfutrotian Vol. XXXII, Kkiwcr Law Imcrrubonal. 2007, pp 571-581. 
cfft afspojrjfwm the mtcrprvuitfau ofArt II¡af thc/Cam enlio* Mar the pmhthttum o* amrudlclttrr 
bcha>s*ir ir ir frjpif/.vTJici/n'r imphed tn the C. vm vniteii (r«v /hr Me /urt ai/te/’ isrv, i* g., OLC S» hlcsnig 
RW2Í/AQ, ^06/708 and irfcrenccs thervm) Whcra m liotatíim af gtHrdfailh, lite formal fmiMdirfr af 
thc arhtratim agreemcnl ti roned flty o parrr m ta has} paeticipattd f* thc trrhirrartnn urMocif rmifxug 
am' ob/cctum, thís ohfctUan isnot tobe examinad {¡Schu'ahWatlcr. Sckicdsgeriektsharkcit, M ed, p 
466/*, Semencia ik 23 de urpUcmbrc de 2004 • Bayvrucho Obcnín Landcsgcm:hi (Curie Superior 
do AiKiscioncstX Devoró En Jan Van OCN Albcri (cd ) feartaui Orniwu/nu/ A/iutraii™ Ved. 
XXX. KJuwcr Uw l*cnu' tunal. 2005. pp. 564-573. 

J| (9¡ "la ocenrdunce uith the criterio setfnnh abate, thcgrrmmlfiar oppatihnn hautJtai Me firthrv 
tn cnmfdy t \tth d*c mptircmcnJ of An. IV (!) (b} (af ihe( Cam arna* ntuu be rvycctttl Atihoujh tt 
wuulJ br han/ lo mmrhátü' Atol tbc Ancumcnt lupphcd fhy SPMHPf tngvt/icr m ,ih m frtfnrrl (hr en- 
Jnrceaicat me cu thrt c*m!\ttiw jo* cnforccmcni. tiñe* it docr oot etea idemifi ib r portier Atento. Oi~ 
pesa nppcari'd amJ *u% dnlv rrpnrenied m the artntrol pntcevdmpK fmrt m Mr af 

the arhltrvtJon. meted anpmcnft and tupplird Me n ufater that A deemed rw/nant mppanrttb niihvut 
iA»p'<ring in thc ji$rruhciir>* Mr orbttm/ tributaré ce nfher cMp/kvly m tmfdrtiily dtxbrriag ihitt % i 
M tmt ogree lo arbttmttrm" Scmcm ia de 7 de octufcrc de 2003 Tnbtimil Supremo En: Jan vas dlm 
06M%Albcri (cd K Urirbmtk Cwwmw/ Arhiinunat. Md XXX. Kl«»cr taw Inocrntinmul. 2*XI5. 
pp 617-622 Móic«c que ctu Acmcncin Ikfa mcJuco a socliyar U falla de tdcnfflfWacMi» de los panes 
en d itocwnenio que según el denonOvue hnhhn umietudvi d ocxcrtlo artmnl 

e) 7#/ Oi i Mr tJihcr hftml the JifrnditnJ U a/ut eytfjpped on grunaJj itfgood fitlth fSiYf 242 Ctnt 

Cudcf, (4) btvnutc cmirrodirfcw bebentor.Jnm áMvnktng Me lacé, tf a toüdart*Ur»ukv t a¡pvcmcnr 

»m I he cmfHcemenl pnu etdatgs AfUr- ¡he /hmimrg ctmrt tf finí irtuum e dirmiucd ihc ehunt, tht de* 
fendimt comtmeuccdétrbttranatt in Fin/and by leiter af 14 Am mtber 2Ú02, cjpnxily reiptrg an cíame 
12 tf thc Líame Aguvmrnt uf 20 Ovtohcf 2002 and fugadla/ an atbtjj *ir»v fia the pmcecáhngs 
Afier the cJaimom alto cumiucnced arbitraria*. <m 28 Wviember 2002, tht pames co«U mai ai firrt 
opte o* a sale arbarotnr and as iMied m Mr arbitral truard, Jpncd ta apptum Mr R as arbitran* 
at a tncetwg nith the Atediaba* Cammátee tf the Fiamsh Central Chambee af Cammtne an 2 fe- 

bntary 2006 _Mir M the partías suhseqnently npse cAycctum* agotnst the prnccdurv As estabhfh 

thc arbitral bod% amé oppaint the arbitran »JITim the Jefendant cvm mem.es arbitraria* (tmceedrugi 
rvbing p* ibr arbitrado* clama, agnes o* the arbt/muir and raixa no ohjcctio* lo thc u*o ri af the 
orine ai tribunal i* the pn*etdmgx, A común rcly o* the AnnhdAy <f Me anhilntiio* agreement in the 
jubsequcfif cafare eme* i prvcccdingr. (10/ "The Fedcrnl Supren ir Court to7 h»is hald tkat ih&r ti a 
noLitto* tf gondfatth nhe* a porty at thc pre-tnaí stops nrétes cxpnssfy and imcnmbtiana/ly im a* 
arbitrarían agrvemau and Men arp*cr ¡n thc arfmrumin and m the rubscifwent cvurt pmccedtogs Jor 
ciyfiirzemcmt ihat there w as na nriid orbomiMui y wi mw f (A *JIV*RA 1987, 1/94}” Scnlcncio de 31 
ik ma>o tic 2007 - OicHniMkspcrKht (Cufie de Apclaormc^) Alemania. E«: Jan vas D€N Obro. Albcn 
(cd.) Ynjrhvol CnmmcrvtatArbitrnticw Vol XXX111. Kkrstr Lew Imcvrjniothd, 200*.pp 524-533. 
En cik caso, también se dio lucir a b cjocunóti pete a que el prtidoatftn do pudo attimpafar d 
acuerdo arSünd 

f) *'/V/ ir<- Ma w Míif Mr dmrtrme tf apiitab/r rxtnppd apphr% hese fqmhddc cVnppel nnvWn a 
parryfmm asserting ngkü br oihcnrise *<uihl hme had ogamn aimhcr *he* Air mm cwuhrti nm- 
Jen ossarthm of thme rrghtr roalranr it» eqwtfY First Cuino Cnwmmiot Cmp c Mchtm Mtdltu t. 
Rilev «£ Scwb»»n»wj;b (fti rv líiroi Fnten , toe.) 81 EJd 12/0, 1217 (4ih Cíe 1996), se* alio Lou en 
e Stoudl 92 F2d 219, 222 (4di Cié 1996/ fu Me orborutim nmtvnt thr Ato irmc rer»»gui:cs thnl o 
porn mar he estappcsl finm atsertinf that the Jar* *f klr Hgnüturt o* o imiten tnotmci prcchtdtt en- 
fitrccmvnl nfthc crmttvri .*orbitrulitm cíame aben kc ha* wufomdy rnnint»nr*rl that *tdrrrpamnoau 
rf Me vomr i*mtrnri fJUmMf he n\fru\ ed /•» hemflt Ami Té *lhm (u phúntljf] tn cftión thr henefll üf 
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5. Conclusión 

Pese a su extraordinaria importancia y probado funciona¬ 
miento, la Convención de Nueva York no ha estado exenta de di¬ 
ficultades interpretativas. Entre ellas, las exigencias documentales 
de su artículo IV.l.(b) han dado lugar a entendimientos incluso 
antagónicos. Opiniones minoritarias lo han leído en clave estricta, 
concluyendo que la no provisión del acuerdo arbitral o de una 
copia que reúna las condiciones para su autenticidad frustrará 
cualquier solicitud de reconocimiento y ejecución de laudos ar¬ 
bitrales extranjeros. De otro lado, la tendencia moderna y mayo- 
ritaria entiende que se trata de una norma probatoria que debe 
interpretarse teíeológicamente. 

Este artículo se sitúa en la segunda línea de pensamiento bajo 
la idea de que el fin del artículo IV.l.(b) de la Convención de 
Nueva York es la legitimación prima facie la jurisdicción arbitral 
en el caso particular. Desde un punto de vista dogmático, ello 
equivale a acreditar una apariencia razonable de la existencia del 
acuerdo arbitral según el derecho de contratos aplicable. 

En virtud de lo anterior, este artículo concluye que: (i) el so¬ 
licitante debe probar la existencia dei acuerdo arbitral solo bajo 
estándar prima facie; (ü) dicha prueba puede concretarse mediante 
medios de convicción diversos a los indicados en el artículo 
IV.l.(b) de la Convención de Nueva York, incluyéndose tanto pre¬ 
sunciones como los efectos de la aplicación del principio venire 
contrafactum proprium nonvalct, si así lo justificaren los anteceden¬ 
tes del caso; (iii) a contrarío sensu, la alegación de incumplimiento 
de las exigencias documentales del artículo IV.l.fb) de la Conven¬ 
ción de Nueva York podría recobrar plausibilidad si es coherente 


lAc cancrua an J nwuítuiu'Muxiy muáJ iff iWJi'am ittmM Ulüt r¿i\rv^ani rqmti mui ianirau*»c lAv 
pmptmtí* uiuLrh áAiif «v.vjí juhwj i*f iAv .(WMiMrtJmt /Ifi ¿IríJtf Gnmp. bu* •' b'tsrmü J of (WijWinu. 42b 
F 5.? 7, S42 (S O N V ÍV?7)*\ Sccftcacfci de 14 4c Burro 4c 2000 - Urntcd Sones CVmr. of 
iFoarth Cinrvni Cu: Jan van «h:s btm*. Albcn <«!.). I«wti<w4 Ci*mmcnrlat Arhitruhnn. \bi. XXV, 
kliruc: Law InccrmitMinaL 2000, pp MMIM 

39 A icenrwíu mwu. la caccpcnm en cucioón rccuhnirki ptu&INiditJ fi *c fcub»;K \<iuóú *oncn*odo 
pro mírenle laMtdStiik ¿eucnJn orlxtr* l:«ipvfu. e* impotable ptv^vr un resultad» a prtori no aten¬ 
der in ctmcfútn J memo de lo* antecedente* 
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con una alegación previa y consistente de ausencia de pacto ar¬ 
bitral, lo que deberá determinarse i'n concreto; y (iv) acreditada la 
apariencia razonable de existencia del acuerdo arbitral, el peso 
de la prueba de su inexistencia recae en el ejecutado, quien deberá 
plantear dicha alegación, afortiori 4 ", al amparo del artículo V.l.(a) 
de esa convención. 


40 Ver 4«y»ti, 17, 
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1. Introducción 

La existencia del conflicto es natural a toda sociedad e inevi¬ 
table desde que éste supone pretensiones contrapuestas respecto 
de bienes limitados. El objetivo perseguido para alcanzar un 
mayor grado de orden social no es la eliminación total del con¬ 
flicto, sino la búsqueda de formas de controlarlo para lograr un 
grado razonable de equilibrio en las relaciones entre los miem¬ 
bros de una comunidad . 1 

Bajo esa realidad, la administración de justicia aparece como 
una pieza necesaria para dirimir los conflictos dentro de una so¬ 
ciedad y permitir la convivencia de quienes la conforman. No 
obstante, a mediados del siglo pasado una nueva realidad política 
económica ha irrumpido generando necesidades sociales que no 
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encuentran respuestas satisfactorias en la ya clásica administra* 
ción de justicia. 

En los tiempos modernos, el problema de mantener la paz 
social se agrava: la creciente concentración de población en gran¬ 
des ciudades, el incesante avance en la tecnología, un profundo 
incremento en las relaciones comerciales internacionales y la ge¬ 
neración de nuevas necesidades sociales han provocado un au¬ 
mento de los conflictos que ha desbordado las estructuras que el 
Estado provee para dirimirlos. 

Como reacción natural, los países han comenzado a admitir 
y hasta fomentar la utilización de medios alternativos de solución 
de conflictos como herramienta que permite descomprimir la con¬ 
gestión en el sistema judicial y a su vez asegurar a los ciudadanos 
el acceso a una justicia eficiente, administrada por las mismas par¬ 
tes dentro de su esfera de libertad y en el marco de sus derechos 
disponibles. 

En el escenario ecuatoriano hemos sido testigos como el con¬ 
tencioso - tributario ha aumentado de una manera significativa 
la cantidad de casos que debe conocer y resolver; una parte por 
el constante avance del derecho tributario y financiero pero otra 
muy importante por el desempeño de las administraciones tribu¬ 
tarías que, si bien es cierto, han elevado sus niveles de recauda¬ 
ción y eficiencia en el cobro de las obligaciones tributarias de los 
contribuyentes, también, es preciso advertirlo, ha aumentado los 
litigios en un número importante, sin que la fundón judicial haya 
podido reaccionar en cumplimiento de los prinripios de celeridad 
y eficienria. 

El arbitraje es, en una primera aproximación, un método de 
solución de controversias mediante el cual, en ciertas ocasiones, 
la ley permite a los particulares sustraerse de la intervención de 
los órganos judiciales estatales 2 . Es una herramienta mediante la 
cual se resuelven los conflictos por particulares que no revisten 
la calidad de jueces estatales . 3 
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Con el objetivo de establecer la naturaleza jurídica del arbi¬ 
traje se han alzado diferentes voces que, a modo de síntesis, pue¬ 
den ser agrupadas en tres teorías: 

1. Por un lado, los que sostienen la naturaleza contractual 
del arbitraje ponen el acento en el carácter privado del 
instituto, tanto con relación a su origen como a la calidad 
de los árbitros. Esta tesis encuentra su principal argu¬ 
mento en la autonomía de la voluntad de las partes; por 
eso es que la relación entre éstas y el árbitro es eminen¬ 
temente contractual. Su actividad se fundamenta en que 
siendo las cuestiones que se someten a arbitraje origina¬ 
das en derechos disponibles por las partes, el Estado no 
puede privarlos de la facultad de escoger el mejor mé¬ 
todo para resolverlas. 

Pero a su vez niegan que los árbitros ejerzan una función 
jurisdiccional, porque atento a su falta de imperium , la 
efectividad de sus decisiones arbitrales proviene del 
compromiso que ambas partes asumieron de acatarla, y 
no tiene, por ello, las características propias de una sen¬ 
tencia. 4 

Por último, señalan que el laudo arbitral obliga a las par¬ 
tes en la misma forma que lo haría un contrato, gozando 
de la protección jurídica inherente a este último, razón 
por la cual se ha llegado a sostener que el árbitro es un 
agente de las partes y a asimilar su actuación a la de un 
mandatario. 

2. Por otro lado, se encuentran los seguidores de la tesis 
procesal, quienes sostienen que los árbitros ejercen una 
verdadera función jurisdiccional, la cual no solo es atri¬ 
buida por un acuerdo entre las partes, sino que es el pro- 

1 FtlUEsniN Dfc CAM>I MAS S»m - UONARUI Dfc HtRBÚN. Hcbc M.. U CU. p I 

1 CA1VAVO, Rivfuc J .Arbitraje m,p. 47. 

4. CA1VAJ40, Hoque J , Artmrnjc, clt., p. 9% 
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pío Estado que a través de su ordenamiento jurídico re¬ 
conoce a los árbitros su potestad jurisdiccional. De ello 
resulta que el arbitraje es un verdadero juicio y que el 
laudo tiene autoridad de una sentencia de última instan¬ 
cia. 


3. Finalmente, con la intención de armonizar ambas con¬ 
cepciones, hay quienes reconocen en el arbitraje una 
fuente inmediata, el acuerdo de la voluntad de las partes 
(teoría contractual), y que a su vez los inviste con una 
función jurisdiccional. Caivano sostiene que estamos 
frente a una jurisdicción instituida por un negocio parti¬ 
cular.' 

Veamos entonces cómo la figura del arbitraje puede aprove¬ 
charse -o no- en el marco del derecho tributario bajo el contexto 
de la legislación ecuatoriana. 


2. El arbitraje y otros medios de resolución de 

CONFLICTOS EN MATERIA TRIBUTARIA EN EL ECUADOR 

Si bien no existe en la historia ecuatoriana una aplicación di¬ 
recta del arbitraje en materia tributaria en los términos concebidos 
para el arbitraje comercial, sí existieron en nuestra legislación cier¬ 
tos institutos en donde se aplicaba una negociación entre Estado 
y contribuyentes (generalmente con delegados de una industria 
o profesión específica) para definir tributos. Repasemos breve¬ 
mente estos capítulos de la historia tributaria ecuatoriana: 


2.1 Convenios Tributarios 

El convenio tributario tuvo su aplicación en el Ecuador en 
dos etapas: una primera con el Código Fiscal publicado en el Re- 

5 CAIVANO, Roque J-, Ajbnr^e. ni . p V7 
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gistro Oficial 400 de 25 de junio de 1963, con vigencia hasta el año 
1975, año en el que el Código Tributario lo reemplazó; y una se¬ 
gunda en 1993, incorporado en la Ley de Régimen Tributario In¬ 
terno. 

Las características del primer convenio de los mencionados 
precedentemente, fueron las siguientes: 

• Consistía en un acto administrativo que exigía para su 
eficacia la adhesión del contribuyente. 

• Tenía un carácter transaccional diferente de la transac¬ 
ción prevista en el Código Civil. 

• Debía versar exclusivamente sobre cuestiones de hecho 
de las que dependía la medida de la obligación tributa¬ 
ria; no podía referirse a asuntos de derecho. 

• Servia para fijar la base de la liquidación de los impues¬ 
tos y tenía lugar cuando no se podía establecer en forma 
cierta y determinada la obligación tributaria. 

• Tenía una duración de tres años, a menos que se hubiere 
convenido por un tiempo menor. 

• Era aplicable a todos los impuestos directos e indirectos, 
tanto nacionales como seccionales, excepto a los aduane¬ 
ros. 

• Podía celebrarse en cualquier tiempo antes de que el Tri¬ 
bunal Fiscal dictase sentencia, si es que la obligación era 
discutida. 

De otra parte, la naturaleza del convenio tributario ins¬ 
taurado en su segunda etapa, a partir del año 1993, era de una 
determinación mixta de obligaciones tributarias, pues la de¬ 
terminación la realizaba el fisco una vez que el contribuyente 
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presentaba información financiera, contable y empresarial, con la 
que se podía establecer las bases de imposición y la cuantía del 
tributo. 

Una vez que se establecía las bases de imposición el contri¬ 
buyente debía “adherirse" a efectos de perfeccionar el convenio, 
toda vez que uno de los requisitos establecidos por la normativa 
legal que regía este tipo de convenios, determinaba el cumpli¬ 
miento de todos los requisitos y la adhesión del contribuyente 
como elementos condicionantes para su validez. 

Las características del segundo convenio tributario que rigió 
en el Ecuador, fueron las siguientes: 

• Consistía en una modalidad de la determinación mixta. 

• Tenía carácter transaedonal diferente de la transacción 
prevista en el Código Civil y para su eficada debía cum¬ 
plir los requisitos previstos en la ley y en los reglamentos. 

• Se requería de la adhesión del sujeto pasivo. 

• Era aplicable al Impuesto sobre la Renta, al IVA y al Im¬ 
puesto a los Consumos Espedales, es decir a la pordón 
medular de la imposidón interna. 

• Tenía una duradón de hasta tres años, pudiéndose reno¬ 
var por periodos iguales. 

• Podía, durante su vigencia, modificarse o denundarse 
de mutuo acuerdo cuando surgían nuevos elementos de 
juicio. 

• Se preveía expresamente que se suscribirían previa ne¬ 
gociación entre la administradón y los contribuyentes y 
ante el incumplimiento de estos últimos se darían por 
terminados. 
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• Para el Impuesto a la Renta se lomaría en cuenta las de¬ 
claraciones de los tres artos anteriores; las determinacio¬ 
nes efectuadas por la administración vía control; el 
capital utilizado y las ventas de los tres ejercidos inme¬ 
diatamente anteriores; la rentabilidad existente en otras 
actividades similares; y otros elementos a juicio de la ad- 
minis tración. 

• La determinación que surgía del convenio se tenía por 
definitiva y la administradón no podrá efectuar fiscali¬ 
zación alguna. 

Vemos como este instituto -en su primera y segunda eta¬ 
pas-, requería la "adhesión" del contribuyente para cumplir con 
todos los requisitos que la ley de aquella época establecía, espe¬ 
cialmente para determinar, en la segunda etapa de su vigenda 
en el Ecuador -en forma mixta, con el Estado- el impuesto a ta 
renta, impuesto al valor agregado e impuesto a los consumos 
especiales. 

Es necesario indicar que la aplicadón del convenio tributario, 
en su segunda etapa, no fue de todo feliz y dio lugar a abusos, 
que de a poco fueron detenidos mediante sentencias emitidas por 
la Corte Suprema de Justicia. Su vigencia fue breve y se lo derogó 
en el arto 1996. 


2.2 Sistemas de Estimación Objetiva Global 

Otro de los institutos que tuvo vida jurídica en el Ecuador, 
en donde de alguna forma requería la concurrencia de la "nego¬ 
ciación" de las partes de la relación jurídica tributaría, era el ré¬ 
gimen denominado "Sistema de Estimación Objetiva Global". 

El sistema de estimación objetiva global se implantó en Ecua¬ 
dor a fines de 1993 y luego de una duración efímera fue derogado 
en 1995. Fue aplicable a las personas naturales que ejercen activi- 
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dados empresariales o profesionales y que por el capital emple¬ 
ado o por el monto de ventas anuales no están obligadas a llevar 
formalmente contabilidad, pero sí un registro de ingresos y egre¬ 
sos debidamente sustentado. Se preveía la formación de juntas 
mixtas integradas en forma paritaria por representantes de la ad¬ 
ministración y de los diferentes grupos de contribuyentes, las 
cuales tenían por finalidad establecer el importe global que por 
Impuesto a la Renta y por Impuesto al Valor Agregado debían 
satisfacer cada grupo y por repartición cada individuo. 

Se trataba de una verdadera negociación entre los represen¬ 
tantes de la administración tributaria y de los contribuyentes que 
mediante acuerdos, en forma aproximativa, efectuaban las deter¬ 
minaciones de las obligaciones tributarias. El representante de la 
administración que presidía la junta mixta respectiva tenía voto 
dirimente. En caso de discrepancia sobre los hechos cabía acudir 
a la comisión tributaria integrada de modo similar a las juntas, la 
cual en instancia única, así mismo con el voto dirimente del re¬ 
presentante de la administración que la presidia, resolvía el dife- 
rendo*. 

El sistema de estimación objetiva global no era obligatorio. 
Los contribuyentes podían presentar sus resultados anuales sobre 
la base de los registros que debían llevar. Inclusive, como es 
obvio, podían demostrar haber incurrido en pérdidas, lo cual no 
era factible si se acogían al sistema indicado. Lo que no cabía era 
en unos ejercicios declarar resultados y en otros acogerse a la es¬ 
timación objetiva global. Una vez que el contribuyente se inte¬ 
graba al sistema de estimación objetiva global, debía continuar 
en él. 


h O twcirui <k estimación objetiva ¿tabal no constituyó una sofonnn pañi mnftatf lo masa de cowlnW 
yesto y sobre rodo pura incorporar a Ij tributación u grupo* que miegmn Ij economía informal, a pe¬ 
queños ¿opresoras que calificadas de artesanos se acostumbraron • no pipir cunrtnbociooes y u 1i* 
poifesxinakn en libre cjerutKi que t jia p ucu ta bao (acchu. Hubo puta vdaboraciun de tas asouaiiooc* 
gremiales y (alta de una metodología caerla pura que en cada rama de b» aetn ittades cmfHvsurtales sr 
cinc i turan tas estudio* apropiados a fin de sentar tas Kiicí de la esihvm'nat Adenitis, (W muy dm'Ulibk 
«i que se cttcnt&ru d sistema al IVA C) Ktna de lo* contribuye*** mcmycfr cotMiiuu «nioAito 
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La naturaleza de la estimación objetiva global no llegó a dis¬ 
cernirse. No se definió si se trataba de acuerdo de carácter pri¬ 
vado o un acto administrativo de adhesión. Hay más razones 
para pensar lo segundo por la preeminencia definitoria que se 
confirió a los presidentes de las juntas y de la comisión, los cuales 
debían ser representantes de la administración. En tal caso habría 
sido posible impugnar los resultados de la estimación objetiva 
global en sede contenciosa, distorsionándose de esa manera los 
objetivos que se tuvieron en mente al instaurarla. Respecto de la 
obligatoriedad de incorporarse al sistema, la jurisprudencia de 
casación se ha pronunciado en el sentido de que el hecho de inte¬ 
grarse o no al respectivo grupo era voluntario y que en caso de 
no hacerlo debía presentarse las declaraciones individuales. 


2 3 Facilidades de Pago 

Actualmente, si bien no existe una verdadera negociación de 
lo cuantía de la obligación tributaria, el contribuyente puede pro¬ 
poner las fechas de pago en las que podría satisfacer la obligación 
tributaria determinada, interviniendo con su voluntad en uno de 
los elementos de negociación de cualquier método alternativo 
para la solución de conflictos: la oportunidad. 

En efecto, en la fase recaudatoria, al tenor del Código Tribu¬ 
tario, los deudores de obligaciones tributarias tienen el derecho 
a que se les conceda facilidades de pago. Al intento dirigirán a la 
administración la correspondiente petición con la oferta de satis¬ 
facer una parte de la deuda (que no puede ser inferior al 20%), de 
someterse a un plan de pagos (regularmente con un plan máximo 
de seis meses y extraordinariamente con un plan máximo de dos 
años) y de garantizar el crédito fiscal hasta su cabal solución. La 
administración, cumplidos los requisitos, mediante la emisión de 
la respectiva resolución está obligada a conceder las facilidades 
solicitadas. La jurisprudencia ha reconocido este derecho de los 
deudores tributarios de diferir los pagos, así como el derecho de 
petición, inclusive en sede contenciosa, de las resoluciones que 
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nieguen ese derecho. Es un caso claro de que la voluntad de los 
contribuyentes, puede incidir en la indisponibilidad de la obliga* 
ción tributaria, al menos respecto de la oportunidad en que deba 
efectuarse la recaudación. 


3. Aspectos a superar para la aplicación del ar¬ 
bitraje TRIBUTARIO COMO MECANISMO PARA LA SO¬ 
LUCIÓN DE CONFLICTOS INTERNOS 

La aplicación del arbitraje en materia tributaria supone la su¬ 
peración de ciertos paradigmas en relación con importantes prin¬ 
cipios de la tributación como son el principio de legalidad y de 
reserva de ley, que en su clásica acepción podrían ser obstáculos 
para la implementación del arbitraje tributario; también cabe pro¬ 
nunciarse sobre la indisponibilidad de la obligación tributaria y 
su vinculación con el principio de actividad reglada, a través del 
cual se entiende tradicionalmente que es vetado para la adminis¬ 
tración disponer de los créditos fiscales, salvo -como lo veremos- 
que se conceptualice a este último principio, y se le otorgue flexi¬ 
bilidad frente a las necesidades del mundo contemporáneo; y, fi¬ 
nalmente, merece también análisis la facultad exclusiva de los 
órganos jurisdiccionales del Estado, cuya naturaleza de irrenun- 
ciable en materia de impuestos -por ser de orden estrictamente 
público-, será una característica que la corriente para establecer 
el arbitraje tributario debería vencer para integrarlo al sistema ju¬ 
rídico ecuatoriano. 


3.1 Principio de Legalidad y de Reserva de Ley 

La creación de tributos y de sus exoneraciones solo puede ha¬ 
cerse mediante ley, es decir, a través de un acto legislativo en la 
forma prevista en la Constitución. En materia tributaria, el prin¬ 
cipio de legalidad es la facultad de establecer, modificar o extin¬ 
guir tributos, facultad que recae sobre el Estado de forma 
exclusiva. 
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El principio de legalidad forma parte esencial de la norma- 
tiva tributaría y guarda directa relación con el principio de re¬ 
serva de ley. La concepción tradicional de este principio es que 
determinadas materias se deben obligatoria y únicamente esta¬ 
blecer a través de una ley: 

• el objeto imponible, 

• los sujetos activo y pasivo, 

• la cuantía del tributo o la forma de establecerla, 

• las exenciones y deducciones, 

• los reclamos y recursos. 

Este principio, para los fines de aplicación del arbitraje tribu¬ 
tario como mecanismo para solución de controversias a nivel 
local, puede concebirse desde un punto de vista riguroso o desde 
un punto de vista que ofrezca cierta flexibilidad, este último 
punto que favorecería la Lmplementación del arbitraje motivo del 
presente artículo. Veamos lo que la doctrina reseña sobre estos 
principios: 

Dietrich Jesch 7 señala: “...la reserva de la ley sólo significa, origi¬ 
naria y fundamentalmente, que ciertos ámbitos sustantiivs no pueden 
ser regulados de modo general sin el asenso y la colaboración del Parla¬ 
mento. ...La historia de la reseiva legal es la historia del crecienteestre- 
chamicnto de la libre actividad de la Administración; el ámbito de acción 
del cual dispone, en especial el ámbito jurídicamente vacío, se reduce con¬ 
tinuamente/'. En el mismo sentido, Miguel Carbonell, indica que 
"la resentí de ley puede entenderse como la remisión que hace normal¬ 
mente la Constitución y de forma excepcional la ley, para que sea una le\j 
y no otra nonna jurídica la que regule determinada materia. En otras pa¬ 
labras. se está frente a una reserva de ley cuando, por voluntad del cons¬ 
tituyente o por decisión del legislador, tiene que ser una ley en sentido 
formal la que regule un sector concreto del ordenamiento jurídico."* 

7 JESCH. Dictiuh, Ury atteimtirvcx* ExtuJlu de ki rmfanvta Mpnmnpio de 1* oj . ir*d 

de NUnud HcrcaJctu» Madrid. frtpafa, Iminui.» de Erttodfen Adwiimitnthvos, 1*7*. pp. 133-177 
X, CARBONtlL, Mvfucl, '‘Sobre U re*crvfl de lc> y su prt>fek*iáiica Jemal**, llncuto Jwrühc». ffmrfe 
iit h Fbcuhmidt OcnrM* de h lMé"m¡dod Axtómma d* Zacatecas. Mélico. No. 42. Abril * Tumo 
20(10* f. 33. 
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Aivarado Esquivel afirma que a su juicio "la reserva de ley no 
se agota en la aprobación del hecho imponible, sino que -por su carácter 
absoluto-dicha reserva debe también cubrir los elementos determinantes 
o configurndorcs de ese hecho, ya que de ellos depende que la obligación 
tributaria que surja de su ivntiznción, respete el principio constitucional 
de legalidad tributaría. Los elementos que integran el hecho imponible, 
tanto subjetivo como objetivo, y en relación con este último, a todos sus 
aspectos (temporal, espacial, material y cuantitativo), deben ser materia 
de reserva de ley... * 

El Art 301 de la Constitución del Ecuador señala: 

Art. 301 .- Sólo por iniciativa de la Función Ejecutiva y mediante 
ley sancionada por ¡a Asamblea Nacional se ftadrá establecer, modi¬ 
ficar, exonerar o extinguir impuestos. Sólo por acto normativo de 
órgano competente se podrán establecer, modificar, exonerar y ex¬ 
tinguir tasas y contribuciones, luts tasas y contribuciones especiales 
se crearán y regularán de acuerdo con la ley. 

No vamos ahora a determinar si las disposiciones constitu¬ 
cionales vigentes en el Ecuador permiten interpretar ai principio 
de legalidad de un modo riguroso o flexible, tan solo queremos 
describir un aspecto importante a superar para que la figura del 
arbitraje tributario pueda aplicarse en el Ecuador. Varios acadé¬ 
micos consideran que tal como está contemplado el principio de 
legalidad en la Constitución se podría interpretar que nos encon¬ 
tramos dentro de un régimen de legalidad flexible o relativo, que 
admitiría los medios alternativos y el arbitraje tributario sin que 
ello implique violentar las normas constitucionales que tutelan el 
régimen tributario. 

Existen elementos de los tributos que ab origine no se consi¬ 
deran regidos por el principio de reserva de ley, de allí que quepa 
afirmar que en el orden tributario no todo se encuentra estable¬ 
cido por ley y que solo algunos aspectos forzosamente si lo deben 
estar. En todo caso, una norma tributaria no es un proceso auto¬ 
mático, pues una misma situación podrá apreciarse e interpre¬ 
tarse de diversas maneras. 
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El Dt. Pablo Egas, en las Memorias de las XXII Jornadas La¬ 
tinoamericanas de Derecho Tributario considera -refiriéndose a 
la Constitución Política de 1998, que sobre la reserva de ley no ha 
variado con la actual Constitución-, que en el Ecuador existe una 
reserva de ley relativa, en donde la adopción de métodos alter¬ 
nativos de solución de conflictos no miran a la potestad de crea¬ 
ción sino a la potestad de aplicación de los tributos. 


3.2 Indisponibilidad de la Obligación Tributaria 

A través del principio de indisponibilidad de crédito tribu¬ 
tario o de obligación tributaria, se establece que los elementos de 
la obligación tributaria no podrán ser alterados por actos o con¬ 
venios entre particulares. 

Esta regulación sobre la indisponibilidad del crédito tributa¬ 
rio a que hace referencia el precepto anterior deja bien a las claras 
para todos los que intervienen en la relación jurídico-tributaria 
que los actos que formalicen con otras personas para nada pue¬ 
den afectar a la Administración y, por tanto, ésta debe en todo 
caso atender exclusivamente a los elementos que configuran el 
tributo, tanto en su aspecto subjetivo como objetivo, sin que haya 
de tener en cuenta las variaciones que se hayan producido en esos 
elementos como consecuencia de los pactos celebrados por los 
contribuyentes con terceras personas. 

Este principio de indisponibilidad de la obligación tributaria 
debe ser superado para la aplicación del arbitraje tributario en la 
medida que se considera al arbitraje como una decisión de parti¬ 
culares que afectan un orden público restringido a la Adminis¬ 
tración Tributaria en virtud del principio de actividad reglada. 

Admitir la existencia de los medios alternativos de solución 
de conflictos y del arbitraje en particular es al menos aceptar que 
este principio no es absoluto y puede entendérselo en forma fie- 
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xible. Los trad icio na lis tas encuentran en este principio el óbice 
más grande para la aplicación de un arbitraje tributario; en tanto 
que nuevas corrientes vienen tomando fuerza en esta última dé¬ 
cada, como lo señala el autor Mauricio Piñeros Perdomo* quien 
considera que el tributu indisponible es aquel que ha sido liqui¬ 
dado por el contribuyente o por la Administración Tributaria a 
través de los distintos mecanismos establecidos por la ley lo cual 
le da un carácter de definitivo ai no ser susceptible de acción o 
recurso alguno. Por lo tanto, frente a un conflicto entre la Admi¬ 
nistración Tributaria y el sujeto pasivo en razón a una duda ra¬ 
zonable sobre la aplicación de la normativa vigente, una errónea 
interpretación de las pruebas disponibles o cualquier otra contro¬ 
versia donde esté en duda la legitimidad del acto administrativo, 
el arbitraje puede constituirse en una alternativa para resolver 
esos conflictos. 

En definitiva, según lo concluye la Dra. Ángeles García Frías 
"la indisponibilidad es un instrumento de seguridad jurídica pero 
también es importante tomar en cuenta que el proceso aplicativo 
de la norma tributaria es un germen permanente de inseguridad 
y es por eso que no existe una sólida razón para postular una ex¬ 
clusión razonable de las fórmulas arbitrales en el ámbito tributa¬ 
rio" 10 


Antes de cerrar este apartado sobre la indisponibilidad del 
crédito tributario, creemos conveniente revisar muy brevemente 
un nuevo criterio sobre este principio, defendido por el profesor 
García Novoa y López quien sostiene que este principio debe re- 
formularse como un principio de disponibilidad legal del crédito 
tributario, convirtiéndose esta disponibilidad en objeto de la ley, 
correspondiéndole a esta decidir si se puede o no disponer del 
crédito y en que supuestos. 
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3.3 Exclusividad Jurisdiccional 

Otro factor a superar es sin duda el de la exclusividad juris¬ 
diccional como principio constitucional. Repasemos lo que nues¬ 
tra Constitución señala sobre la función judicial dentro del 
capítulo de Participación y Organización del Poden 

Arl. 167.- La potestad ile administrar justicia emana del pueblo y se 
ejerce por los órganos de la Función Judicial y por los demás órganos 
y funciones establecidos en la Constitución. 

Según la norma constitucional citada, la potestad jurisdiccio¬ 
nal corresponde exclusivamente a los jueces y tribunales, al 
tiempo que consagra expresamente lo que se ha venido a deno¬ 
minar aspecto positivo de la exclusividad, esto es, la atribución 
exclusiva de la jurisdicción a los únicos órganos estatales investi¬ 
dos de potestad para esto. 

La potestad jurisdiccional, según lo sostiene Ana María Cho- 
crón 11 está constitucionalmente reservada al Poder Judicial o, si 
se prefiere, solo los jueces y tribunales pueden ejercer la potestad 
jurisdiccional en el sentido que ha sido desarrollado, lo que se ex¬ 
plica sobre la idea de que "determinados actos de soberanía sólo 
pueden ser declarados por los tribunales o autorizados por los 
tribunales' 2 ". Ahora bien, esto no ha impedido que puedan en¬ 
contrarse casos que contraríen el principio de exclusividad con¬ 
forme a la formulación expuesta. Esto es algo que abiertamente 
ha reconocido la doctrina que no ha dudado a continuación en 
ofrecer ejemplos de esa circunstancia. Las palabras de Montero 
Aroca son clarificadoras a este respecto cuando dice que "teóri¬ 
camente la exclusividad expresa algo de tal modo arraigado en 
la esencia del estado moderno que las Constituciones no podrían 
negarlo, pero prácticamente las negaciones han sido constan¬ 
tes 15 ". La circunstancia apuntada ha requerido entonces una con- 

11 CHOCRÓN, Ana María. Li lite! jar» «lod y la Unidad JummJi re «malea como Pnneipk;* Comí.lucio 
nata en el Orikrumicnm Junifico EspaAnl 

12. SERRANO AL BERCA, lene Manuel y NmiliJu Ahnjbilla. Enrurjc. Cunu «tur**, tu nula 12. p 1879. 

13. MONTERO AROCA, latín. Derecha )vUfetíoaol I, <ü, nou 24 p 81. GONZÁLEZ MONTES. 
Juv: Ltm, Iroutuctciacs de derecho, ciU nula I, p 49. entre om%. 
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íormidad del privilegio del que goza la administración con la 
mencionada reserva de jurisdicción que, sin embargo, y a decir 
de la doctrina, se muestra insuficiente para discernir qué tipo de 
intervención administrativa en el ámbito jurisdiccional resultaría 
permitida y cuál por el contrario debiera ser erradicada. 

Para atender qué posibilidades tienen el arbitraje tributario 
de introducirse en el sistema debemos primero establecer qué tipo 
de sistema jurídico impera en el Ecuador. Aquel sistema como el 
defendido por el argentino de Casás, en el que existe una irrenun- 
ciabilidad de la jurisdicción federal, siempre que se encuentre 
comprometido la soberanía, el interés y orden público o actos es¬ 
tatales emitidos en ejercicio del iun impertí -otros autores que par¬ 
ticipan de este criterio determinan, en resumen, que el ejercicio 
de la función jurisdiccional es de la reserva del Poder Público, 
siendo inconciliable la delegación de esta facultad en particula¬ 
res-; o, un sistema jurídico flexible, en el que las disposiciones 
constitucionales y legales aceptan al arbitraje como legítimo me¬ 
canismo de solución de controversias. A este efecto, repasemos 
lo que señala el Art. 190 de la Constitución ecuatoriana: 

Art. 790 - "Se reconoce el arbitraje, la mediación ¡/ otros procedí- 
rn ten tos alternativos para la solución de conflictos. Estos procedi¬ 
mientos se aplicarán con sujeción a la ley, en materias en las que por 
su naturaleza se pueda transigir...“ 

De su parte, el Art. 1 de la Ley de Arbitraje y Mediación men¬ 
ciona: 

“El sistema arbitral es un mecanismo alternativo de solución de con¬ 
flictos al cual las partes pueden someter de mutuo acuerdo, las con¬ 
troversias susceptibles de transacción, existentes o futuras para que 
sean resuellas por los tribunales de arbitraje administrado o por ár¬ 
bitros independientes que se conformaren para conocer dichas con¬ 
troversias." 

Lo cierto es que el ingente número de asuntos tributarios su¬ 
jetos a la resolución de la administración interna, municipal y 
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aduanera, sin contar con las administraciones de excepción, que 
pueden adoptar posiciones apegadas a la recaudación y no al de¬ 
recho. ocasionan que la administración de justicia se vea sometida 
en igual medida a una enorme cantidad de casos que deben re¬ 
solver, convirtiendo la atención de esos casos en asuntos de pro¬ 
longada duración. 

Las corrientes modernas y las mismas necesidades de la co¬ 
munidad advierten que en el campo tributario, al igual que en 
otros, es menester el uso de los medios alternativos de solución 
de conflictos, particularmente del arbitraje, como opera por ejem¬ 
plo la República de Venezuela, la que teniendo similares garan¬ 
tías constitucionales, ha dado un paso adelante en la resolución 
de conflictos tributarios. 

La Constitución venezolana de 1999 señala que “la potestad 
de administrar justicia emana de los ciudadanos" y que "los me¬ 
dios alternativos de justicia", asi como "los ciudadanos que par¬ 
ticipan en la administración de justicia conforme a la ley", forman 
parte del sistema de justicia en Venezuela (artículo 253 de la 
Constitución). 

Por aplicación de estas disposiciones constitucionales, el ar¬ 
bitraje, como medio alternativo de resolución de conflictos y los 
ciudadanos que actúan como árbitros, forman parte del sistema 
de administración de justicia en Venezuela. Esto fue un cambio 
fundamental con respecto a la Constitución de 1961, según la cual 
el Poder judicial se ejercía únicamente a través de los Tribunales. 


4. Conclusión y Reflexión 

En conclusión, la demora excesiva en las decisiones de los tri¬ 
bunales contencioso-tributarios es un problema que afecta el in¬ 
terés de la Administración y del contribuyente. La incertidumbre 
del contribuyente ante la falta de decisión y el diferimiento inde¬ 
finido del cobro del tributo ocasiona perjuicios al administrado y 
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a la Administración. En el Presupuesto del Estado aparecen, arto 
tras año, considerables cantidades de dinero por supuestos cré¬ 
ditos tributarios pendientes de decisión en los tribunales, muchos 
de los cuales no podrán ser cobrados, bien porque la decisión fa¬ 
vorezca finalmente al contribuyente o si favorece a la Adminis¬ 
tración, la posibilidad de ejecutar la decisión está disminuida. En 
situación similar se encuentra el contribuyente, quien tarda años 
en lograr una decisión sobre sus reclamaciones tributarias. Existe, 
por tanto, una necesidad de innovación, de búsqueda de nuevas 
fórmulas para la solución de controversias. La jurisdicción arbi¬ 
tral podría responder a esta necesidad de justicia, al permitir de¬ 
cidir con rapidez y eficacia las controversias tributarias. 

La doctrina que aboga por permitir el arbitraje en materia 
tributaria ha señalado como requisitos para su procedencia, los 
siguientes, los cuales podrían implementarse en el Ecuador rea¬ 
lizando reformas legales que viabilicen una importante opción 
para destrabar los asuntos tributarios controvertidos: 

• que el arbitraje tributario esté previsto en la ley, 

• que se establezca claramente lo que puede ser sometido 
a arbitraje, 

• que se prevean las condiciones precisas de integración 
del tribunal arbitral, 

• que se establezcan los efectos del laudo arbitral y su eje¬ 
cución, 

• y que sea un arbitraje de derecho. 

La evolución del derecho tributario y la importante cantidad 
de conflictos en esta materia, hacen que el Ecuador deba plante¬ 
arse la necesidad de adherirse a la línea de aceptar los medios al¬ 
ternativos de solución de controversias y particularmente el 
arbitraje, para resolver los conflictos tributarios que más se ade¬ 
cúen a la naturaleza de la intervención arbitral, para lo cual será 
necesario realizar las reformas legales pertinentes. 
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1. Introducción 

La Ley de Arbitraje y Mediación es relativamente nueva, 
rigió inicialmente a partir de su publicación en el Registro Oficial 
del 4 de octubre de 199 T, tras un Importante esfuerzo por expe¬ 
dirla. Fue codificada luego en el 2006, la cual rige actualmente. 
No obstante, aún hay inconvenientes o reparos en su aplicación, 
por eso es importante analizar los casos de nulidad del laudo ar¬ 
bitral 
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La Constitución de la República reconoce en su articulo 190, 
al arbítrele como uno de los procedimientos alternativos para la 
solución de conflictos, que"...se aplicarán con sujeción a la ley,en 
materias en las que por su nnluraleza se pueda transigir ..." El articulo 
1 de la Ley de Arbitraje y Mediación preceptúa que "el sistema ar¬ 
bitral. es un mecanismo alternativo de solución de conflictos al cual las 
partes pueden someter de mutuo acuerdo, expresamente y por escrito, 
sus controversias susceptibles de transacción, existentes o futuras, para 
quesean tratadas por ios Tribunales de arbitraje administrado o por ár¬ 
bitros independientes que se conformaren para conocer dichas contro- 
versáis* 

La condición constitucional y legal para que proceda el arbí¬ 
trale es, consecuentemente, la de que exista expresamente y por 
escrito, un acuerdo mutuo y previo entre dos partes para solucio¬ 
nar sus controversias actuales o futuras, y de que éstas sean sus¬ 
ceptibles de transacción. 


2. Convenio arbitral 

F.n general, Ins convenios o contratos deben reunir los requi¬ 
sitos que impone la ley, para su existencia, o para su validez.El 
artículo 1453 del Código Civil prescribe que: “Las obligaciones 
nacen, ya del concurse real de ¡as voluntades de dos o más personas, 
como en los contratos o contenciones,...". El arbitraje no nace de la 
ley, ni de normas generales o actos administrativos, ni de la vo¬ 
luntad unilateral de una parte, como el testamento o la donación. 

El artículo 1454 del mismo Código prescribe que:" Contrato o 
convención es un acto por el cual una parte se obliga fxtra con otra a dar. 
hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte puede ser una o muchas per¬ 
sonas" Nuestra legislación no hace diferencia entre convenio y 
contrato, no obstante que se sostiene en la doctrina y prevén le¬ 
gislaciones como la francesa, que el primero es la especie y el se¬ 
gundo el género. 1 

1 Rae** Skiüi Mblil “tX tiM cuotmoi CV4<*~. 
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Lo importante es que el contrato o convenio es la fuente de 
Derechos y obligaciones,, que permite a las partes expresar su vo¬ 
luntad libre de dar, hacer o no hacer algo, de manera que sean 
exigibles entre ellas las obligaciones reciprocas estipuladas, bajo 
el principio de pacta sunt servando que recoge el artículo 1561 del 
Código Civil: "Todo contrato legitímente celebrado es una ley para ¡os 
contratantes, y no puede ser íniHtlidarío sino por su consentimiento 
mutuo o por causas legales " De ahí que la interpretación de la vo¬ 
luntad de las partes contractuales solo procede en los términos 
del Título XUl del Libro IV del Código Civil, y de puntuales nor¬ 
mas exorbitantes de aquellas, pertenecientes al campo adminis¬ 
trativo AI juez o al árbitro no le corresponde modificar la 
voluntad de las partes, sino aplicar los principios del Derecho a 
los hechos motivo de la controversia generada en la ejecución de 
ese contrato o convenio. 

Los contratos existen, cuando entre las partes se ha dado la 
expresión de su voluntad Ubre de producir o transferir Derechos 
u obligaciones. Los elementos para que una persona pueda obli¬ 
garse con otra por acto o declaración de voluntad son, capacidad, 
consentimiento, objeto lícito, causa lícita 1 a lo que debemos aña¬ 
dir, para el caso del Estado, la competencia del funcionario que 
interviene a nombre del Estado, y desde luego el cumplimiento 
de las solemnidades previstas por la ley para cada especie de con¬ 
trato, como el contrato de compraventa o de promesa de compra¬ 
venta de un inmueble, que debe ser elevado a escritura pública 

Cuando tales actos o declaraciones están afectados de un 
vicio previsto por la ley, no existe el convenio o contrato, como- 
cu.i n do una parte o ambas carecen de capacidad; si vio afectado 
su consentimiento, carece el acto de causa y objeto lícitos, o 
cuando no cumplen las formalidades establecidas en la ley. No 
es suficiente, entonces, que se invoque irrestrictamente la libertad 
de contratar que garantiza el artículo 66 numeral 16 de la Consti- 

1 Alt IÍ6I Cól^uCfri) “Pont tfiv rm«i pcrinnu n* nhílpn* a par u# i«ti»* Jrrhetuiun Jr *V.mirtJ 
rft '!»• (Jtu tn* Nym’miMícnyuc. *2n - {¿ir nmwitíd « dnhv in*A* ir «AruiratJttfi 
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turiún de la República' 4 y el artículo 8 del Código Civil 5 , pues para 
la existencia y valides de los contratos debe observarse las con¬ 
diciones, los requisitos y las formalidades previstos por la propia 
ley. 


No obstante ser de todos conocido, es preciso recordar el 
texto dd artículo 5 de la Ley de Arbitraje y Mediación: “El coiitc- 
> 1/0 arbitral es el acuerdo escrito en virtud del cual tas partes deciden so¬ 
meter a arbitraje todas las controversias o ciertas controversias que 
hayan surgido 0 puedan surgir entre ellas respecto de una determinada 
relación jurídica, contractual o no contractual. - 'El convenio arbitral 
deberá constar /wr escrito y, si se refiere a un negocio jurídico al que no 
se incorpore el convenio en su texto, deberá constar en un documento 
que exprese el nombre de las partes y la expresión inequívoca del negocio 
jurídico a que se refiere. En tos demás casos , es decir de convenios arbi¬ 
trales sobre las indemnizaciones cwiles por delitos o cuasidelitos, el con¬ 
venio arbitral deberá referirse a los hechos sobre los que versará el 
arbitraje —“ 

El Art. 6 de la misma LAM complementa: "Se entenderá que 
existe un convenio arbitral no solo cuando el acuerdo figure en un único 
documento firmado por las partes, sino también cuando resulte de hi- 
tcrcainbio de cartas o de cualquier otro medio de comunicación escrito 
que deje constancia documental de la voluntad de las partes de someterse 
al arbitraje.” 

Se puede convenir arbitraje, entonces, solamente por acuerdo 
escrito, de cualquiera de las formas previstas por la ley, que ex¬ 
prese la voluntad de las partes de someter al arbitraje las contro¬ 
versias que hayan surgido o puedan surgir entre ellas, por una 
relación jurídica, contractual o extracontractual, siempre que sean 
susceptibles de transacción. 

Prescribe el Art. 2348 del Código Civil que: "Transacción es 
un contrato en que las partes terminan exlrajudicialnienie un litigio 
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pendiente, o precaven un litigio eventual. ..." La transacción es, ne¬ 
cesariamente, un contrato bilateral. H mismo artículo sigue que: 
"No es transacción el acto que sólo consiste en la renuncia de un Derecho 
que no se disputa * La naturaleza de la transacción, es la termina¬ 
ción entre las partes de un litigio en curso, o evitar uno eventual. 

Precaver significa "Prevenir un riesgo, daño o peligro, para 
guardarse de él y evitarlo." (DRAE). 

Es inexistente el convenio arbitral si las partes han acordado 
someterse al arbitraje respecto de un Derecho o de un objeto no 
sujeto a transacción; como cuando, según el Código Civil, el ob¬ 
jeto es el estado civil de las personas, la condición de hijo, por 
ejemplo. Sobre Derechos ajenos, o que no existen. O cuando el 
acuerdo arbitral, está afectado de error, fuerza o dolo. Por la na¬ 
turaleza de la transacción, tampoco procede pactar arb: traje sobre 
un litigio ertTe las partes que hubiera sido previamente sometido 
por ellas a la justicia ordinaria o que haya terminado con decisión 
pasada en autoridad de cosa juzgada. 

No es admisible un convenio arbitral que no contenga los ele¬ 
mentos sustanciales para su existencia, como aquellos en los que 
aparecen determinadas cláusulas patológicas que, por obscuridad 
o imprecisión, afectarían a la naturaleza misma del arbitraje e im¬ 
pedirían su ejecución, como cuando se refieren a una ley dero¬ 
gada o, en el caso de arbitraje administrado, a una entidad que 
no es un Centro Arbitral existente legalmente, pues hay sin duda 
error sustancial que impide que el arbitraje sea entendido como 
la expresión de la libre voluntad de las partes, y de que lo hubie¬ 
ran acordado con su pleno conocimiento de someterse a ese trá¬ 
mite, conforme las vigentes normas aplicables al arbitraje. 

Entonces, si el convenio arbitral no existe, no produce efecto 
alguno, el arbitraje no procede y el Tribunal no puede conocer 
del juicio arbitral y deberá declararse incompetente. 
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Las partes pueden renunciar al acuerdo compromisorio. El 
artículo 8 de la LAM prevé que las partes pueden renunciar de 
mutuo acuerdo y por escrito (se deshace como se hizo) al conve¬ 
nio arbitral, de manera que asi se entienda cuando cualquiera de 
ellas acuda con su demanda ante los Jueces ordinarios, y en 
cuanto la otra, al contestar la demanda, no oponga la excepción 
de existencia del convenio arbitral. El juez será entonces compe¬ 
tente para conocer y resolver la controversia con/orme a las leyes 
adjetivas comunes. 

Si la parte demandada opone la excepción de existencia del 
convenio arbitral, le corresponde al Juez "...sustanciarla y resol¬ 
verla corriendo traslado a la otra parte y exigiendo a ios litigantes la 
prueba de sus afirmaciones, dentro de tres dias subsiguientes a la fecha 
en que se haya notificado el traslado. Aceptada la excepción deberá or¬ 
denarse el archivo de la causa, en caso contrario, ejecutoriado el auto 
dictado por el juez, se sustanciará la causa según las reglas generales ." 

En el evento de que el Juez acepte la excepción y decline su 
competencia en razón de la existencia del convenio arbitral*, de¬ 
berá proceder como manda el artículo 129, ordinal 9, del Código 
Orgánico de la Función Judicial 7 , a homologar el acuerdo de las 
partes y a ordenar la remisión del proceso al Tribunal compo¬ 
tente. es decir, al Centro de Arbitraje convenido por las partes, 
para que conozca y resuelva La causa el Tribuna! Arbitral que se 
con/orme ajustado al convenio, al Reglamento Interno del Centro 
y a la LAM. 
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3. ¿ES POSIBLE CONVENIR ARBITRAJE, EN MEDIO DE UN 

JUICIO SEGUIDO ANTE LA JUSTICIA ORDINARIA? 

Si las partes lo deciden de mutuo acuerdo, expresamente y 
por escrito, bajo las condiciones del artículo 4 de la LAM, es pro¬ 
cedente, y el Juez, en consecuencia, deberá declinar su competen¬ 
cia y remitir el proceso al Centro Arbitral o a los árbitros, como 
hayan convenido por las partes. 

Tampoco procede el arbitraje cuando se traía del ejercicio de 
una potestad pública, como los actos políticos, de poder, de go¬ 
bierno como de defensa nacional, tributarios, o punitivos de De¬ 
recho Público, éstos, en el ejercicio de una ley administrativa o 
penal. Es decir, cuando el Estado, como tal, ejerce potestades pú¬ 
blicas, y se expresa mediante los actos administrativos unilatera¬ 
les que le atribuye la Constitución y la Ley. Así procede cuando 
se trata de la prestación de servidos públicos por el propio Estado 
o mediante delegación a concesionarios, para atender las necesi¬ 
dades colectivas bl trámite será, a tal propósito, el de redamos, 
quejas, denuncias y se seguirá el proceso en sede administrativa 
o judicial, con la presentación de los recursos o las acciones pre¬ 
vistos en las leyes administrativas 

Las controversias entre el Estado y sus contratistas que se ge¬ 
neran como consecuencia de la ejecución de un contrato adminis¬ 
trativo 1 , como las multas convenidas en los contratos con el 
Estado, que son parte de la naturaleza y de las estipulaciones del 
contrato en su integridad y de su ejecución, son esendalmente- 
transigibles y, por ende, sujetas al arbitraje; pues siendo el con¬ 
trato una entidad, sus cláusulas deben interpretarse unas con 
otras, dándose a cada una el sentido que mejor convenga al con¬ 
trato en su totalidad*. 
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Aún más, le corresponde al árbitro o Tribunal, de ser el caso, 
mesurar el exceso en la aplicación de multas'® cuando hubieran 
sido impuestas en exceso de los limites previstos por la Ley Con 
tiaclual y el contrato, para lo cual la propia ley manda que el 
contratante debe optar por ofras acciones, que no la imposición 
de multas por enetma de esos límites, la ejecución de las garan¬ 
tías del cinco por ciento del valor del contrato por fiel cumplí* 
miento, por ejemplo"; o su terminación unilateral y anticipada 
en los casos de incumplimiento de contratista, es previamente a 
cumplir las condiciones exigidas por la ley 12 . 

La nulidad, por su parte, es la sanción legal establecida para 
la omisión de los requisitos y formalidades que la ley prevé para 
la validez de los actos jurídicos, o de los procesos, que debe ser 
declarada por el juzgador. 

Cuando el convenio arbitral se ha celebrado con prescindcn- 
cia de una de las condiciones para su validez, es nulo. 13 

Respecto del Estado, la norma constitucional prevé que: "En 
tfí contratación pública procederá el arbitraje en Derecho, previo pro - 
tuotáívnicitlü favorable tic lo Procuraduría General del Estado, conforme 
a las condiciones establecidas en la ley." 

Si bien no procede el arbitraje para ios actos administrativos, 
queda en claro que en los contratos en que intervenga el Estado 
como parte, procede estipular el arbitraje para resolver las con¬ 
troversias que se generen entre las partes como consecuencia de 
su ejecución e interpretación y que ellas no las hubieren podido 
solucionar de mutuo acuerdo". Si no se hubiera pactado arbitraje, 

It Amcuto il(A) tkl L'*>|c CV él, firmet latí*». ”0«ni4i par c//w xju fyUaptd tuui ék An jc 
ü pujp* unti ti*k¿«An/ «A Ut *í»i»*A*. <«•*•** * A* i|».r <•••♦ U u»«i p,t» tv Jt+r fm itone, 

v Ai ptiut ramlsir diiieu*,* rw »V 4* mu/ CA*r.%faJ podré pcJ#k* rfttt ¡r rr Anu* ( A* 

¿ito M y m/ ftrMf ül tutftkt <A* .vqni*4tv tfr n wsvm .**,• mu u tofo fu /mío, ont Ai íuniii- 

«v.vár niit l* t$íéj%a%iiin nuural .v itá* é/c*‘ cilü */u'w JoVaAi. ** 

11 .Vi i cuto 7ll, fcteiin-i ncmi, Ai U Lí> Orjiruai «M Siüudti NiIcujr J J v C««irit.»i mu l'ultian 
I J Arluvto ik- U l ey Or^aniín dei Storm* Kuitmcá á) C<*Mnt Ifa Pultlhu 
IJ Anicvto 1512.- La» silo» o coarto» q jí U Lr? octl/mi na tkian tk *tfc par Un 

q•«<n ito«9 y nquen wui«< I »Mccmbm d« ndUiil 

14 Artiadb I iU 4c I» Ley Oj\¡mn dd Sltirrro Nocional tk Omlrit*:t<fo Pútricn y Alt» 1 1\2 y IM tlH 
KcylLmcnm Uimcnsl óz la nana Ley. 
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las controversias de los contratos administrativos y decidan acu¬ 
dir a sede judicial, el procedimiento, en esos casos queda en claro, 
se tramitará ante el Tribunal Distrital de lo Contencioso Admi¬ 
nistrativo”, conforme a la Ley de la materia y al artículo 38 de la 
Ley de Modernización, etc. 

No hay en la Constitución limitación alguna al respecto, salvo 
las condiciones que impone, que se tramite el arbitraje en Derecho, 
y que, previamente, el Procurador General del Estado emita pro¬ 
nunciamiento favorable, pero en los casos previstos en la Ley 16 . 

El Código Civil prescribe en su articulo 8, que: "A nadie puede 
impedirse la acción que no esté prohibida por la ley" Y previene las li¬ 
mitaciones a ese principio: artículo 9: "Las actos que prohíbe la ley 
>on nulos y de ningún valor; salw en cuanto designe expresamente otro 
efecto que el de nulidad para el caso de contravención.'' Y, artículo 10: 
"En ningún caso puede el juez declarar pálido un acto que la ley ordena 
que sea nulo " 

La inexistencia puede alegarse como excepción, no puede ser 
convalidada ni ratificada por las partes; la nulidad puede alegarse 
como acción o como excepción y puede ser convalidada por las 
partes en los casos determinados por la ley”. 

Recibida una demanda arbitral, el Director del Centro de Ar¬ 
bitraje verificará el cumplimiento de los requisitos formales de la 
demanda y de la existencia del convenio que someta la contro¬ 
versia entre las partes al procedimiento arbitral, conforme a la ley 
y a los reglamentos; y, si fuera preciso, pedirá que el demandante 
la complete o aclare. No la admitirá a trámite si no se cumplen 
tales requisitos, o si no se cubre el valor de los costos arbitrales. 
Una vez que los considere cumplidos, sin pronunciarse sobre su 
contenido, mandará citar legalmente a la parte demandada, con- 

11 Anktic 103 de fe Ley Ltgaiucj del S«cmi Saciara! de lannitictofi l*ubltra 
14. Q Dr. Edgar Kciu Otclixu u aplica m (rtifuMÍiiijd cu st ártica lo ~U CuauAiiciún de 2Ú0C y ti m 
tinittjC taja tu le* ixuilunaiLt n&Jtsu de dm ptubkitife que «uryc* untes que el 4r*4tJ comlrfoouiui. 
tli ni etfulWKmftj ipIu-M ptltlli^lu eti lt ReMOa r:uja*uiia de AftaCta*, id» WH, p 11 
II Cucv» de tX*rv;!iu Civil". Arturo AlcMJndn y Mimitf Screvnva, I992,y 313 
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forme prescribe el artículo 11 de la LAM. De la misma manera 
verificará que la contestación a la demanda cumpla los requisitos 
legales y reglamentarios y, de haber reconvención mandará ci* 
tarla a la parte contraria. En ambos casos exigirá previamente el 
pago de ios costos establecidos. La omisión de citar en legal 
forma, genera la nulidad del proceso arbitral conforme al lit. a) 
del artículo 31 de la misma ley. 

Al Centro de Arbitraje le corresponde designar y posesionar 
a los árbitros en la forma prevista en la ley, en el reglamento in¬ 
terno y en el convenio arbitral, condición esencial para que el Tri¬ 
bunal o el árbitro asuma el conocimiento y decisión del juicio 
arbitral. Si las paites han establecido la forma cómo designar a 
los árbitros, se procederá en consecuencia. De otra forma, el Di¬ 
rector del Centro les pedirá ponerse de acuerdo y designarlos de 
entre los que constan en la Lista Oficial o de fuera de ella. Si las 
partes no se ponen de acuerdo o se han remitido al Reglamento 
del Centro, se sortearán de entre los que consten en la lista de 
dicha entidad. Todo este procedimiento deberá constar en autos. 

Posesionado ei Tribunal o el árbitro único, la primera deci¬ 
sión que se debe adoptar es la resolución sobre su propia compe¬ 
tencia, como manda el Art. 22 de la LAM. Deberá hacerlo en la 
Audiencia de Sustanctación, moteadamente, explicando la per¬ 
tinencia de su decisión, sobre la base de la ley y del convenio. La 
consecuencia de no ajustar tal decisión a la ley, acarrea la nulidad. 
El laudo dehe dejar en evidencia el cumplimiento de esta actua¬ 
ción conforme a la ley. 


4. La decisión sobre la competencia del Tribunal, 
¿Podra ser revisada por el mismo Tribunal ar¬ 
bitral, DESPUÉS DE QUE LA ASUMIÓ? 

La respuesta es negativa porque es una decisión que la ley 
impone tomar ¡ib imito del proceso, en la Audiencia de Sustancia- 
ción, y que causa ejecutoria una vez adoptada Desde luego, esto 
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ocurrí ni a menos que sea impugnada, dentro del término de tres 
días, por cualquiera de las partes'", mediarte petición de revoca¬ 
toria o de reconsideración, que deberá resolver el Tribuna! o ár¬ 
bitro único antes de dar inicio al proceso arbitral. Si se plantea 
como excepción, igualmente debe resolverla el Tribunal al mo¬ 
mento de decidir sobre su competencia. El laudo deberá dejar 
constancia del cumplimento de este requisito procesal 

Solamente podría revisarse la decisión sobre la competencia 
de un Tribunal Arbitral, ya resuelta anteriormente y de acuerdo 
con la ley, en el evento de que el mismo hubiere encontrado, con 
posterioridad y durante el proceso, una causa o elemento pro¬ 
batorio que no existió o no pudo analizar al momento de resol¬ 
ver sobre su competencia, como fraude, falsedad o engaño, 
mediante decisión debidamente motivada, previamente a la ex¬ 
pedición del laudo u al expedirlo, sin resolver sobre el motivo 
de la controversia. 

Procesalmente, el juicio arbitral en Derecho se somete a la 
LAM, desde luego a la jurisprudencia y a la doctrina y, subsidia¬ 
riamente, al Código de Procedimiento Civil, Código de Comercio 
u otras leyes conexas, como prescribe el articulo 37 de la LAM. Si 
es en Equidad, al leal saber y entender de los árbitros, lo que no 
significa que no se respeten los principios universales dd Derecho 

En todo caso, debe cumplirse el trámite previsto en la ley, 
además de las normas del Reglamento Interno del Centro y, por 
cierto, las estipulaciones del convenio arbitra!, que podría conte¬ 
ner algunas de las formalidades del procedimiento arbitral pac¬ 
tadas por las partes, tales como forma de designar el Tribunal; si 
los Árbitros serían uno o tres; el plazo para duración del Arbitraje; 
reservas o determinadas hubieran pactado, corno forma de de¬ 
signar el Tribunal, o si será árbitro único, el plazo, reservas o de¬ 
terminadas condiciones, como establece el artículo 33 LAM. 
Obviamente deben observarse loa Derechos garantizados por la 
Constitución y la Ley, en cuanto corresponda 

U. Arx 2KI y ¿*9úc) OtiiBocto rrocaiiniicr*c Ciri. 
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La notificación oportuna y ademada de las actuaciones del 
Tribunal arbitral, en el domicilio señalado por cada una de las 
partes, es elemento sustancial para la validez del procedimiento 
arbitral; no hacerlo, impide o limita el real ejercicio del Derecho 
de defensa de alguna de ellas, que puede verse afectado grave¬ 
mente por la omisión, al igual que incidirá en la decisión arbitral 
que ponga fin al proceso, por lo que es causa de nulidad. 

Lo mismo corresponde a la práctica de pruebas solicitadas 
por las partes, o dispuestas por el Tribunal en los casos que le per¬ 
mite la ley La prueba debe ser debidamente pedida y actuada’* 
en los términos que señala la ley y conforme determine el Tribu¬ 
nal. Debe ser pertinente, concretarse al asunto que se litiga y a los 
hechos controvertidos en el juicio 10 , por lo que el Tribunal o el ár¬ 
bitro están obligados a rechazar la prueba impertinente o inofi¬ 
ciosa La notificación de la prueba a las partes es elemento 
esencial para la validez del proceso 11 . Lo es igualmente que la 
prueba sea una de las admitidas por la ley, pues el articulo 76, 
numeral 4, de la propia Constitución advierte la nulidad como 
castigo para la prueba ilegalmente obtenida o actuada. 


5. Acción de nulidad del laudo arbitral 

Cerrado el silogismo del proceso, debe expedirse el laudo ar¬ 
bitral que contendrá las consideraciones sobre los hechos y sobre 
el Derecho, y la decisión debidamente motivada del Tribunal, el 
cual es, por esencia, inapelable. Ciertamente, deberá resolver 
sobre los puntos de la controversia entre las partes. Debe analizar 
las posiciones de cada una, valorar la prueba producida y con¬ 
frontar los hechos alegados con la ley, la jurisprudencia y la doc¬ 
trina. Dentro de ese marco, no puede dejar de decidir sobre las 

It Art 117 CfC ~$¿ft# h prudvi «idwtoMOtr aiQUMki. ralo o n|utli qiac m ha poüh, prcwtfwln y 
practicad* út acuerdo cm la Ley. hsoc íc en jairto." 

id Anéenla 116 ITT* Xas ff+etus ü*feon rdflcrrorc * turto «jcc ve buya y i la* hcchu* wmrtxiis tí 
Jdkfe" 

21 Art 119 CTC; “L1 jut/., ócnUu éd l¿nmii«i roptctiv*» ounáai* que t«d*a U* frfuthfta ptracMidftv o 
petiiéUt rn ti trá«i*u término, « fracitqiott pretai wiltWjcdfl i tai forte cortruna * 
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pretensiones de las partes, ni resolver más allá de lo que ellas pre¬ 
tendieron. 

Como prescriben el articulo 76, ordinal 7, literal I) de la Cons¬ 
titución, 130, numeral 4, del Código Orgánico de la Función Ju¬ 
dicial y 275 y 276 del Código de Procedimiento Ovil, normas 
supletorias de la LAM, el laudo arbitral debo expresar con clari¬ 
dad lo que se resuelve, la motivación comporta la exposición de 
los antecedentes de hecho confrontándolos con las normas y prin¬ 
cipios jurídicos en que funda su decisión. 

£1 Tribunal Arbitral, en el evento de encontrar una nulidad 
procesal conforme al artículo31 de la LAM, de oficio o a petición 
de parte, debe declarar la nulidad de lo actuado a partir de la 
causa que la originó, siempre que la omisión pueda influir en la 
decisión de la causa, siguiendo las reglas que al efecto prevé el 
CPC en los artículos 34V, 351, 352,355. 

El mismo artículo 31 de la LAM preve que cualquiera de las 
partes puede interponer Acción de Nulidad del laudo arbitral. 
No prescribe que tal acción lo sea del proceso arbitra), porque no 
significa instancia ni cabe apelación del laudo. 

La atribución lega! del presidente de la Corte Provincial, 
competente para conocer y resolver sobre la acción de nulidad 
del laudo arbitral, está limitada por la ley a examinar la decisión 
del Tribunal. Deberá verificar si el Tribunal, ha incurrido en al 
guna de las causas de nulidad del articulo 31 de la LAM, cuando: 

a) "No w haya citado legitímente con lo demanda y el juicio se ha 
seguido y tmrurwdí» ai rebeldía. Será preciso que lo falta de ci¬ 
tación ¡taya impedido que el demandado deduzca sus excepciones 
o liega twfcr sus Derechos y, además, que el demandado redame 
por J al omisión al tiempo de intervenir cu la contravenía; 

b) No se haya notificado a una de las parles con las providencias 
del Tribunal y este hecho impida o Uatile el Derecho de defensa 
de la ¡míe: 
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ct Cuando no te hubiere con i focado, no se hubiere notificado bt ton- 
vocatoria, o luego de convocada no se hubiere practicado las 
pruebas, a pesor de la existencia de hechos que deban justificarse; 

J) El laudo se refiere a cuestiones no sometidas al arbitraje o con- 
cedí i más allá de lo reclamado; o. 

e) Cuando se li/n/air violado los procedimientos previstos por esta 
Ley a por Un partes para designar árbitros o constituir el Tribu¬ 
nal arbitral " 

El trámite de la acción de nulidad, debe ser presentado ante 
el propio Tribunal Arbitral, para ante el presidente de la Corte 
Provincial de la correspondiente jurisdicción, para que sea re- 
suclto en el término de 3 días. Conforme al mismo artículo 31 ci¬ 
tado, si la parte accionante pretende suspender los efectos del 
laudo, deberá rendir la caución suficiente sobre los perjuicios es¬ 
timados a la otra parte en la demora en la ejecución de laudo. 

Rendida la caución, se suspenden tales efectos, si no, el laudo 
puede ser ejecutado por la parte interesada, para lo cual debe acu* 
dir a un juez ordinario de lo civil, y solicitarle que dicte manda¬ 
miento de ejecución. No hay más trámite que seguir, se procede 
como la ejecución de cualquier sentencia ejecutoriada. El juez 
debe ordenar que el ejecutado pague o dimita bienes en 24 horas. 
Si no lo hace, dispondrá el embargo de bienes y su consiguiente 
remate. A menos que fuere preciso liquidar el adeudo mediante 
perito 2 


6. ¿Procede aplicar otras causales de nulidad, 

COMO LAS QUE ESTABLECE EL ARTÍCULO 355 DEL 

CPC? 

Mi posición es que no. El articulo 226 de la Constitución de 
la República preceptúa que el Estado y sus servidores, .ejerce¬ 
rán solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas por 
la Constitución y la Ley..," Las instituciones del Estado y sus ser- 

22 Artknln. 4)N y 4JS <M C*C 
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vidores, entre ellos los órgano» y los jueces de la Función J udidal, 
deben limitarse a aplicar la ley. No pueden interpretarla a pre¬ 
texto de consultar su espíritu, cuando su tenor literal es claro, les 
está prohibido hacerlo (artículo IB, regla 1 del CO y más cuando 
hay ley expresa y taxativa que establece las causales en la ley es¬ 
pecial, la LAM. por lo que no cabe acudir a otras leyes que suplan 
lo que está prescrito, menos a casos análogos de otras leyes (arti¬ 
culo 18, regla 7 del CC)*; solo al legislador le corresponde Inter¬ 
pretarla ley de manera generalmente obligatoria, como prevén el 
articulo 120, ordinal 6, de la Constitución de la República 35 , y el 
artículo 3 del Código Civil 3 *. 

El artículo 37 de la LAM r se remite a las normas del CPC, 
corno supletorias, es decir que substituyen la falta de alguna 
norma expresa en la LAM, por lo que las causales taxativas, ex¬ 
presamente previstas en el artículo 31 de la LAM, son las únicas 
que procede aplicar, no es procedente añadir otras, o substituirlas 
por otras, en interpretación extensiva, cuando ya constan prescri¬ 
tas en la LAM. 

El presidente o la Sala de la Corte Provincial, en su caso, 
deben concretarse a examinar en el laudo, la existencia de una o 
varias de las causales del artículo 31 de la LAM, invocadas por el 
accionante y a declarar consecuentemente la nulidad del laudo 
arbitral o a desestimar la acción, según corresponda. 

La Acción de Nulidad, insistimos, NO CONSTITUYE APE¬ 
LACIÓN NI INSTANCIA, por lo que no es procedente que los 

23 Cedí mi Chic A ti »l uto I* "L ú* juren wc purdci nspmto id dmepu la admmhtmicii de f/NH» 
puf ofeurtdid o ¿atu de le?. Ca uncí omi juzjija» jicuknw a I» nielas tiyuicturs * “1L» f tunde 
d »crudo de U ley ct ctor», no jc de*»«fi4efi tu muir dieeaL a prcteu» de cónsul tu «a ctpinui 
34 A ísfa át ley, 4e afl** nn Lu u ut omUn sntou ímm analn^nc; y m habeiulotu. se acumrt • 

tos préd Danto mtafMl,* 

25 CfK. Artk»i 124 “La A Mantees Nurinnsi «nutra la* titftiirnlc» «Sríbasiunc* y 4d*rrv jikmm 
bi tfjr óftrrm nw to ky -'% f nxliAcar, n-farrof y Jcmfif bu Uym c tratrpretarbs <mt es 

ikitr grucnte^enic ubtiprionn “ 

Jfi Ct , Amallo 3 c 'Solu al lefsiukr toca cvpikiir o tnuTpmu h toj de an modo pctcralmcnii! obliga 
toéis»." 
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jueces ordinanos analicen el contenido del proceso arbitral, y mo¬ 
difiquen como consecuencia su contenido resolutivo. Les corres¬ 
ponde puntualmente examinar y resolver sobre la existencia de 
la causa de nulidad invocada por el accionante. 

En varias sentencias de la Presidencia de la Corte Superior 
se ha examinado la interioridad del proceso, bajo ei argumento 
de que el artículo 37 de la LAM, al tratar de "normas supletorias", 
dicho Juez puede examinar el proceso en su interioridad y aplicar 
todas las normas que respecto de la nulidad contienen otras nor¬ 
mas adjetivas, no obstante que en varias sentencias, la Justicia Or¬ 
dinaria ha establecido que la Acción de Nulidad "...es un 
mcauiiswo de control judicial del procedimiento arbitral mas no oía para 
acceder a una mstanaa que revise integralmente la controversia resuelta 
por el laudo , por lo que las causales para acudir a la acción de nulidad 
son restrictivas si se las compara con las cuestiones que podrían ser plan¬ 
teadas mediante un recurso de apelación, o cualquiera otra vía que ha¬ 
bilite al juez para conocer el fondo de la con/rotees ja, por ello se 
considera como una limitación que impide al juzgador entrar a revivir 
el fondo del asunto.. 

F.n cuanto al trámite que debe darse a La Acción de Nulidad, 
la LAM no lo determina de manera expresa. La Corte Constitu¬ 
cional ha resuelto d 5 de ma vo del 2009,. .Desechar la declaratoria 
de inconstitucionnlidad como consecuencia de la declaratoria de inapli- 
oibilidad del artículo 59 de! Código de Procedimiento Civil, emitida por 
el... Presidente de la ex Corte Superior de justicia de Quito;..." por lo 
que, según esta resolución, el tramite que debiera darse a la acción 
de nulidad, es el de juicio ordinario, porque así lo prevé el articulo 
59 del CPC, pero contraído al término de treinta días desde que 
avoque conocimiento el presidente de la Corte Provincial, como 
dispone el articulo 31 de la LAM. 
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7. ¿Por qué interviene el Estado, a través de las 
Cortes Provinciales, como contralor legal de 

LOS LAUDOS ARBITRALES? 

El Dr. Ernesto Salcedo Verduga en su obra "El Arbitraje • la 
Justicia Alternativo"; dice: “En definitiva pienso que debe observarse 
y anerJhuirse el sistema arbitral ecuatoriano desde tina perspectiva que, 
irán reconociendo su naturaleza entinen temen le procesal, no soslaye o 
menoscabe sus complejas características de institución que, si bien es 
convencional, en su origen, tiene como propósito esencial y público el de 
administrar mui justicia efectiva y sin dilaciones, satisfaciendo de esta 
muñera el interés individual que busca tal seguridad jurídica y ni mismo 
tiempo, el interés de la sociedad al garantizar a ésta que el proceso arbi- 
tral es un medio idóneo para conseguir la efectiva tutela del Derecho; es 
decir, que nos encontrarnos ante un sistemo cuyos efeclos jurídicos tie¬ 
nen un alcance que va más allá de la sola voluntad de las partes y de la 
simple actividad procesal, y, que ¡wr lo mismo, reclama un análisis con¬ 
junto de la pluralidad de sus elementos para ubicarlo en el lugar exacto 
que le corresponde a nuestro ordenamiento legal''. 

Procede apelación de la decisión del presidente de la Corte 
Provincial? Según el articulo 76. numeral 7, lit m) de la vigente 
Constitución de la República, en todo proceso en el que se de¬ 
terminen Derecho® y obligaciones de cualquier orden, se ase¬ 
gura el Derecho al debido proceso que incluirá las siguientes 
garantías básicas: "7. El Derecho de las personas a la defensa incluirá 
las siguientes garantios: m) Recurrir del fallo o resolución en todo» los 
procedimientos en los que se decida sobre sus Derechos Entonces, 
si la Constitución, que preceptúa en su artículo 424 que es la 
norma suprema que prevalece por sobre cualquiera otra del or¬ 
denamiento jurídico, permite y garantiza recurrir del fallo sobre 
la acción de nulidad del laudo arbitral que dicte el presidente 
de la Corte Provincial, y así se ha procedido. 
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8. ¿Cabe el recurso de casación de la sentencia 

QUE EMITA LA CORTE PROVINCIAL RESPECTO DE LA 

ACCIÓN DE NULIDAD DE LAUDO ARBITRAL? 

Tal recurso se contrae a las sentencias y autos que pongan 
fin a los procesos de conocimiento dictados por las cortes supe¬ 
riores y los Tribunales distritales de to fiscal y de lo contencioso 
administrativo (articulo 2 Ley de Casación). Si someramente en¬ 
tendiéramos que el juicio ordinario es de conocimiento, podría 
concluirse que procede tal recurso para la sentencia que resuelva 
la Acción de Nulidad Pero tal posición pugna con la naturale- 
zaconsensual y autónoma del arbitraje, que esencialmente busca 
en la alternativa de este procedimiento, una solución más inme¬ 
diata y efectiva de la controversia entre las partes que buscan 
evitar los procedimientos previstos para la justicia ordinaria. La 
Corte Suprema, hoy Nacional, ha decidido en los dos sentidos, 
de que siendo juicio de conocimiento, procede el recurso de ca¬ 
sación; y como la LAM no preve tal recurso, resulta improce¬ 
dente, posición con la cual coincidimos. 

Finalmente, declarada la nulidad del laudo arbitral, la con¬ 
secuencia jurídica es que se repondrá el proceso al estado en que 
estuvo antes de la declaratoria de nulidad (articulo 355 CPC). 
Como se trata de la nulidad del LAUDO arbitral, el proceso de¬ 
berá reiniciarse, a efecto de lo que el Centro de Arbitraje deberá 
nombrar nuevos árbitros para que conozcan y resuelvan la causa, 
sin que por eso pierdan validez las pruebas aportadas durante el 
proceso (artículo 363 CPC). 

Por todo lo dicho, destacando el valor de la Ley de Arbitraje 
y Mediación y de su importante aporte a la utilización dp los 
procedimientos de arbitraje y de mediación en el País, concluí- 
mosque, actualmente, por la experiencia que hemos logrado 
acumular, es preciso promover reformas a la ley vigente para 
que se ajusten los tiempos y a los términos del procedimiento 
de la acción de nulidad ante la justicia ordinaria, de manera que 
se delimite la actuación del Estado de constituirse en garante 
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del mecanismo arbitral, sin cambiar su naturaleza, y sin que se 
produzca lo que las partes procesales quisieron evitar, un juicio 
ordinario con todas las dilaciones y falencias que el arbitraje que 
lian convenido de mutuo acuerdo, busca superar de manera ágil 
y previsible. 
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1. Introducción 

El ciclismo de ruta a nivel profesional es un deporte alta¬ 
mente exigente. Los deportistas requieren largas sesiones de en¬ 
trenamiento, una alimentación especializada, participar en 
eventos oficiales durante la gran mayoría del año y una desarro¬ 
llada capacidad personal para trabajar en equipo. 5 
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Hay varios tipos de carreras en cuanto a distancia, duración 
e intensidad. En ta carrera de un solo día más famosa del mundo, 
la Paris-Roubaix, también conocida como el "Infierno del Norte", 
los ciclistas recorren 257.5 kilómetros en un tiempo aproximado 
de 6 horas. Durante la edición 2012 de la Paris-Roubaix, de los 
248 corredores que tomaron la partida, solamente 86 corredores 
llegaron a la meta. 6 

Sin lugar a duda la carrera cicKstica más famosa del inundo 
es el Tour de Francia. Durante la edición 2012, los ciclistas reco¬ 
rrieron un total de 3497 kilómetros durante 23 etapas, el ganador 
de esa edición, el británico Bradley Wiggins, tardó 87 horas, 24 
minutos y 47 segundos en llegar a la meta. 7 

Existen 28 carreras oficiales en el año entre enero y octubre, 
eso sin contar con las competencias no oficiales o los juegos olím¬ 
picos.* Ningún corredor profesional está en capacidad de compe¬ 
tir en todas. Las carreras se corren por equipos y en cada uno 
existe un líder que recorre todo el trayecto protegido por sus gre¬ 
garios y velocistas con el fin de maximizar sus posibilidades de 
llegar al final con una ventaja física y mental por sobre los miem¬ 
bros de los otros equipos Dependiendo de la estrategia, existen 
equipos que recorren el trayecto colocados al final del pelotón 
para que sean otros los equipos que luchen contra el efecto del 
viento mientras que otros equipos prefieren ir adelante del pelo¬ 
tón para controlar el ritmo de carrera y evitar caídas por falta de 
visibilidad. 

La estrategia es la clave del deporte y no existe un solo co¬ 
rredor que pueda confiar en su sola capacidad física para ganar 
una competencia sin tener la estrategia adecuada. La ambición de 
ganar las competencias, contratos publicitarios, fama mundial y 
dinero, entre otras razones, lleva a los atletas a adoptar estrategias 
a veces reñidas con la ética y, en algunas ocasiones, a optar por 

6 Pierna «ifioaJ de U caima l'ura Hortuiv 
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tácticas opuestas a las reglas del deporte. En este articulo, se ana¬ 
lizan dos tipos distintos de estrategias muy cuestionables y que 
son utilizadas con frecuencia en el ciclismo profesional: 1) el uso 
de sustancias y métodos prohibidos para mejorar el rendimiento 
deportivo (dopaje), y 2) el uso de estrategias legales creativas y 
cuestionables para impedir la imposición de sanciones cuando 
los ciclistas son acusados de dopaje. 

Mientras el dopaje sirve para lograr resultados deportivos, 
las estrategias legales empleadas por los atletas sirven para pre¬ 
servar resultados en un elaborado sistema alternativo de admi¬ 
nistración de justicia (arbitraje) que existe a nivel mundial para 
juzgar casos de indisciplina entre los que está el uso de sustandas 
prohibidas para mejorar el rendimiento deportivo. 

Para hacer más práctica esta explicación sobre dopaje y arbi¬ 
traje deportivo, en este artículo se mencionan algunos casos co¬ 
nocidos de dopaje en el ciclismo profesional y la estrategia legal 
usada por cada ciclista paro defenderse en los arbitrajes. Es difícil 
argumentar que el ciclismo no sea uno de los deportes profesio¬ 
nales con mayores problemas respecto a uso de sustancias prohi¬ 
bidas pero tampoco se debe dejar de observar que el dopaje es un 
problema de todos los deportes, más aún, cuando hay importan¬ 
tes intereses económicos detrás. 


2. El Manejo del Dopaje en los Deportes Profe¬ 
sionales 


2.1 Historia 

El uso de sustandas para mejorar el rendimiento físico y 
mental no es nuevo. La palabra "dopaje" viene de la palabra ho¬ 
landesa "dop" que es una bebida hecha de cáscara de uva que to¬ 
maban los guerreros de la tribu Zulú en Sudáfrica para mejorar 
su rendimiento en batalla. El término tomó un sentido más con- 
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temp»ráneo durante el siglo 20 cuando se lo utilizó para hacer re¬ 
ferencia al uso de drogas pan» mejorar el rendimiento de los ca¬ 
ballos de carreras. 4 

Es imposible saber con certeza cuándo fue la primera vez que 
un deportista profesional mejoró su rendimiento de forma artifi¬ 
cial; en el caso del ciclismo de manera particular, pero también 
en otros deportes de resistencia, se conoce que durante el siglo 19 
los atletas utilizaron estricnina, cafeína, cocaína y alcohol para 
mejorar su rendimiento en competencia. 

En 1928, la Asociación Internacional de Federaciones de Atle¬ 
tismo (LAAF, por sus siglas en inglés) prohibió a los atletas el uso 
de algunas sustancias; sin embargo no se dieron resultados posi¬ 
tivos porque no se les practicaba exámenes a los deportistas. Du¬ 
rante los Juegos Olímpicos de Roma en 1%0 murió el ciclista 
Knud Enamark durante la competencia; la autopsia reveló la pre¬ 
sencia de nnfetaminas. Solamente en 1966 la Unión Ciclista Inter¬ 
nacional (UC1) y la Federación internacional de Fútbol Asociación 
(FIFA) empezaron a practicar exámenes de sangre a sus atletas. 
Aun así, en 1967 otro ciclista, Tom Simpson. murió mientras com¬ 
petía en el Tour de Francia. 10 

El uso de distintas sustancias y métodos de dopaje continua¬ 
ron desarrollándose con el avance de la ciencia, lo cual hasta esta 
fecha es uno de los mayores problemas, el uso de sustancias y 
métodos Jopantes siempre está por delante de su detección y 
control." 

Uno de los momentos más delicados respecto al dopaje en 
el ciclismo fue el Tour de Francia de 1998, bautizado como el 
"Tour de la Vergüenza". Una redada de la policía francesa a los 
hoteles de los ciclistas sirvió para encontrar que varios equipos 
estaban en posesión de sustancias prohibidas y controladas 

9, CAj-uu uíU'uil di* li Agvrnt* MumiuJ AfttutefUjt (AMA) luip://ww* ama or r efi Aboui 
WADA Itulury A Ürwf HiaJory of Ami Dupinp' 
lll AMA tcip www w®á* «*!**«» Abwwi WADAillInkfc^yA 4ktef^li»*»ryW Aiu* Ddfw* 

11 «bulan 


158 fU vista £cuato(iiana dc Animan 



fMitt Fmtirofff Gtvjstfii 


como eritropoyetina (EPO), hormonas de crecimiento, testoste- 
rona, y anfetaminas. Luego de tensas negociaciones entre la po¬ 
licía, la organización del Tour y los equipos, solamente 98 
corredores terminaron la competencia. 11 

El incidente del Tour de Francia del 98 dio lugar a que el Co¬ 
mité Olímpico Internacional convocara a la primera Conferencia 
Mundial sobre Dopaje en Lausana, Suiza en febrero de 1999. 
Como resultado de la Conferencia, el 10 de noviembre de 1999, 
se creó la Agencia Mundial Antidopaje (AMA o WADA por sus 
siglas en inglés). 13 

Actualmente la AMA opera conjuntamente con atletas, go¬ 
biernos, federaciones deportivas internacionales y nacionales, or¬ 
ganizaciones antidopaje, laboratorios, entre otros. Mientras que 
la función de las organizaciones antidopaje es perseguir la viola¬ 
ción de las reglas antidopaje, el papel de las federaciones inter¬ 
nacionales y nacionales, entre otras actividades, es establecer 
paneles de primera instancia para el juzgamiento de potenciales 
violaciones. 


Z1 El Código Antidopaje 

La Agencia Mundial Antidopaje redactó y puso en vigencia 
el Código Mundial Antidopaje (también conocido como el "Có¬ 
digo AMA" o "Código Antidopaje") el 1° de enero de 2004. En el 
año 2006 el Código fue revisado y reformado; esas reformas en¬ 
traron en vigencia en el año 2009 para darle más fuerza y unifor¬ 
midad en los procedimientos, de tal manera que cumpla mejor 
con los objetivos de la AMA: 1) proteger el derecho fundamental 
de los atletas a participar en deportes libres de dopaje, de tal ma¬ 
nera que se proteja la salud, la justicia y la igualdad de los atletas; 
y 2) asegurar programas antidopaje armonizados, coordinados y 
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efectivos a nivel internacional y nacional en cuanto a detección, 
disuasión y prevención. 1 * 

Actualmente el Código rige para las organizaciones deporti¬ 
vas internacionales más importantes: el Comité Olímpico Inter¬ 
nacional, las federaciones internacionales de 33 deportes entre los 
que está la FIFA y los comités olímpicos de 204 países del 
mundo. 19 En consecuencia, los deportistas que participan en los 
eventos organizados o controlados por esas federaciones o los co¬ 
mités internacionales, también están regidos por el Código Anti¬ 
dopaje. El Comité de Administración de la UC1 incorporó el 
Código Antidopaje a sus propias reglas el 13 de agosto de 2004. 

Son pocos los deportes para los cuales el Código Antidopaje 
no rige (por ejemplo, béisbol y fútbol americano) pero a cada or¬ 
ganización deportiva que está fuera de la AMA le rige algún tipo 
de sistema de juzgamiento de este tipo de conductos. 

A continuación se explican brevemente algunas disposicio¬ 
nes del Código AMA que han tenido especial relevancia en los 
casos de dopaje de ciclistas profesionales: 

• Violaciones a las reglas antidopaje: El artículo 2 del Có¬ 
digo AMA determina los actos que constituyen violacio¬ 
nes a las reglas antidopaje en términos muy amplios. 
Estas violaciones incluyen el uso, posesión o intento de 
uso de sustancias prohibidas y controladas; el uso o in¬ 
tento de uso de métodos prohibidos; el rehusarse a la 
práctica o entregar muestras; la violación de reglas de dis¬ 
ponibilidad pora la práctica de muestras; la alteración de 
resultados de las muestras y el tráfico de sustancias y mé¬ 
todos prohibidos, entre otras actividades también inclui¬ 
das como violaciones a reglas antidopaje. 1 * 
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* Obligación de los deportistas: Es obligación de todo 
atleta asegurarse que ninguna sustancia prohibida, mé¬ 
todo prohibido, metabolitos o marcadores aparezcan en 
sus muestras. Adicionalmente, y aquí un tema muy rele¬ 
vante en los procesos arbitrales que se mencionarán más 
adelante, no es necesario que el atleta tenga la intención, 
incurra en culpa o negligencia o que tenga conocimiento 
de su uso de sustancias o métodos prohibidos para que 
éste incurra en una violación a reglas antidopaje. 17 La sola 
presencia de una sustancia prohibida, metabolitos o mar¬ 
cadores, o la detección de un método prohibido es 
"prueba suficiente de una violación antidopaje". 18 

• Criterios ("estándares") para la determinación de viola¬ 
ciones y carga de la prueba: Cada organización antido¬ 
paje tiene la carga de la prueba para demostrar que se ha 
producido una violación a una regla antidopaje. Para esto, 
un panel de cada organización debe analizar cada caso 
para llegar a la "cómoda satisfacción" 1 * de que se ha pro¬ 
ducido una violación a una regla antidopaje. El estándar 
de cómoda satisfacción se replica en las Reglas de Reso¬ 
lución de disputas de la (JC1 y por tanto también aplica 
(o debería aplicar) a las federaciones nacionales de ci¬ 
clismo que juzgan a sus deportistas en primera instancia. 
Tanto en el Código Antidopaje como en las reglas UCI se 
establece que cuando la carga de la prueba se transfiere 
al atleta (u otro acusado), el criterio para la determinación 
de responsabilidad es el de "balance de probabilidad". Iu 
La carga de la prueba se transfiere al atleta cuando éste 
alega que el laboratorio ha incumplido con los estándares 
internacionales de toma y manejo de muestras 11 o cuando 
alega que la sustancia fue ingerida sin intención de obte¬ 
ner un mejor rendimiento deportivo 11 . 
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• Lista de sustancias y métodos prohibidos: Todas las sus¬ 
tancias y métodos que constituyen violaciones a reglas an¬ 
tidopajes aparecen en una lista. El Código habilita a la 
AMA para actualizar la lista de sustancias y métodos que 
están prohibidos en general o para un deporte en parti¬ 
cular, durante y fuera de competición. 23 La lista de sus¬ 
tancias y métodos prohibidos se puede encontrar en la 
página web de la AMA 1 * y en la página web de la UCI 
para el caso específico del ciclismo. 25 

• Utilización restringida de sustancias prohibidas: Bajo 
ciertas circunstancias y requisitos se permite el uso de sus¬ 
tancias prohibidas con fines terapéuticos. 2 * 

• Derecho a tomar muestras: Salvo limitaciones durante 
competencias, las organizaciones antídopaje nacionales 
tienen la capacidad para realizar exámenes a los atletas 
que sean nacionales, residentes, tengan carnet o que sean 
miembros de organizaciones deportivas de ese país. Cada 
federación internacional (como la UCI) tiene la capacidad 
para realizar exámenes a los atletas afiliados a las federa¬ 
ciones nacionales que forman parte de esa federación in¬ 
ternacional o a los atletas que participan en los eventos 
organizados por éstas (por ejemplo, la Federación Ecua¬ 
toriana de Ciclismo). 27 Las muestras pueden ser tomadas 
en cualquier momento, aun cuando los atletas no estén en 
competencia. 

• Derecho a audiencias justas: El Código establece el dere¬ 
cho a que el deportista que haya dado positivo tenga au¬ 
diencias justas, lo que incluye el derecho a audiencias 
oportunas, paneles justos c imparáales, derecho a contar 
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con un abogado, derecho a ser informado justa y oportu¬ 
namente sobre la violación de la que se le acusa, derecho 
a réplica, derecho a presentar pruebas, derecho a un in¬ 
térprete y el derecho a decisiones oportunas, escritas y ra¬ 
zonadas. 2 * 

• Sanciones: Las sanciones por violaciones a reglas antido- 
paje se resumen en: 

« Descalificación: El atleta que de positivo durante una 
competencia, independientemente de si existe culpa, es 
automáticamente descalificado y pierde todas las me¬ 
dallas, puntos y premios que haya recibido 29 Adicio- 
nalmente, como regla genera], el atleta que incurra en 
una violación antidopaje durante un evento deportivo 
será sancionado con descalificación de todas las com¬ 
petencias realizadas durante ese evento 33 ; y, 

» Inhabilitación: Los atletas y otras personas que incu¬ 
rren en violaciones a reglas antidopaje también quedan 
inhabilitados de participar en eventos oficiales durante 
un tiempo determinado. Dependiendo del tipo de vio¬ 
lación que se haya cometido de acuerdo al articulo 2 del 
Código, el periodo de inhabilitación puede variar. La 
sanción común por primera violación es de 2 años* 1 para 
la mayoría de tipos de violaciones y de 4 años para trá¬ 
fico de sustancias prohibidas y para la administración 
o intento de administración de sustancias prohibidas en 
competencia. 32 El periodo de inhabilitación puede va¬ 
riar en razón de agravantes y atenuantes, número de 
violaciones cometidas y/o reincidencia. Por regla gene- 
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ral, la tercera violación antidopaje resulta en la inhabi¬ 
litación de por vida.” 

• Eliminación y reducción de sanciones: El Código prevé 
la posibilidad de eliminación o reducción de las sanciones 
en casos de uso de sustancias específicas en circunstancias 
específicas” o por la existencia de circunstancias excep¬ 
cionales”. Estas circunstancias de eliminación o reducción 
de las sanciones son particularmente importantes en los 
arbitrajes porque una vez que las muestras arrojan resul¬ 
tados positivos, las estrategias más utilizadas apuntan a 
buscar circunstancias que sirvan para eliminar o, por lo 
menos, reducir las sanciones. 

• Apelación de las sanciones impuestas: Todas las decisio¬ 
nes emitidas por federaciones nacionales o internaciona¬ 
les son susceptibles de apelación.” Cuando esa decisión 
tiene relación con eventos o atletas internacionales, la ape¬ 
lación debe ser planteada de manera exclusiva, ante el Tri¬ 
bunal de Arbitraje Deportivo (en adelante ‘TAS" por sus 
siglas en francés, 'Tribunal Arbitral du Sport"). La AMA 
tiene el derecho para apelar de todas las decisiones toma¬ 
das por las federaciones en primera instancia respecto a 
violaciones a reglas antidopaje. La UC1, al haber incorpo¬ 
rado el Código Antidopaje a sus reglas, también puede 
apelar de las decisiones de primera instancia. 37 


33. Af1lrtrio 10 7J dri Código ArtkJop** 
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3. El tribunal de arbitraje deportivo 


3.1 Historia del TAS 

El Tribunal de Arbitraje Deportivo 3 ® es el más importante or¬ 
ganismo para la resolución de disputas relacionadas con activi¬ 
dades deportivas profesionales a nivel internacional. El TAS fue 
creado en 1983 como una rama del Comité Olímpico Internacio¬ 
nal para brindar un método "flexible, rápido y económico " para re¬ 
solver disputas deportivas. 319 

De esa fecha hasta hoy, el TAS ha tenido algunos cambios 
importantes, pero para efectos de desarrollar el tema que aquí se 
trata, es necesario mencionar dos hechos relevantes. En 1991 el 
TAS promulgó una Guía para el arbitraje, en la que incluyó varias 
cláusulas arbitrales modelo. Entre estas cláusulas, se insertó una 
para que fuese implementada en los estatutos y reglamentos de 
las federaciones deportivas y clubes. 40 Esta cláusula abrió la 
puerta para que las resoluciones dictadas por las federaciones de¬ 
portivas hieran revisadas en apelación por un tribunal arbitral 
TAS (en adelante "paneles"). Posteriormente, en noviembre de 
1994 se emitió el Código de Arbitraje Deportivo que creó tres pro¬ 
cedimientos arbitrales distintos que son los que se usan actual¬ 
mente: a) el arbitraje ordinario, b) el arbitraje de apelaciones, y c) 
el arbitraje ad-hoc. 41 

El TAS tiene como sede Lausana, Suiza. En consecuencia, los 
procesos arbitrales están sujetos a la Ley Suiza de Derecho Inter¬ 
nacional Privado que establece que los laudos de los paneles TAS 
son definitivos y además establece las causas particulares por las 
que los laudos pueden ser anulables por la Corte Suprema de 
Suiza. 42 

3K oficial iJd Tribunal ifc Artalnjs Deportiva <TAS> ww» tas-cis oru 
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3.2 Procedimientos arbitrales ante el TAS 

En esencia, el primer tipo de procedimiento, conocido como 
procedimiento ordinario, sirve para resolver disputas contrac¬ 
tuales (usualmente comerciales) siempre dentro del ámbito de¬ 
portivo profesional y el tercer tipo de procedimiento el arbitraje 
ad-hoc sirve para resolver asuntos disciplinarios en determinados 
eventos deportivos que requieren de una resolución inmediata 
(por ejemplo, durante los Juegos Olímpicos). En este artículo se 
desarrolla el segundo tipo de arbitraje, conocido como procedi¬ 
miento de apelaciones que convierte al TAS en una entidad de 
apelación de decisiones disciplinarias entre las que están los pro¬ 
cesos que llevan adelante los órganos antidopaje por violaciones 
a las reglas aplicables a la materia. 

El procedimiento de apelaciones, que representa aproxima¬ 
damente el 90% de la carga de casos del TA$*\ brinda un foro in¬ 
dependiente a las organizaciones antidopaje (como la UC1) y a 
los atletas investigados cuando existe insatisfacción de cualquiera 
de las partes involucradas con la decisión adoptada en primera 
instancia. Los paneles de apelación, conformados por 1 o 3 árbi¬ 
tros, tienen amplias atribuciones para revisar los hechos y las nor¬ 
mas aplicables para asi dictar una decisión nueva que se 
sobrepone a la adoptada en la instancia anterior. 44 

De manera particular, las decisiones de órganos antidopaje 
contra o a favor de ciclistas que participan en eventos oficiales de 
la UCI son únicamente apelables ante el TAS 4 * 

Las apelaciones pueden ser presentadas por el deportista o 
por la persona acusada de violaciones anhdopaje, por las federa¬ 
ciones nacionales o internacionales y también por la Agencia 
Mundial Antidopaje. 46 Como se verá a continuación, es usual que 

4) Ibttcm 
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en un mismo caso existan múltiples apelantes y/o múltiples par¬ 
tes que deben responder en apelación. 


4. Casos relevantes 

Son muchos los ciclistas profesionales involucrados en casos 
de dopaje que han llegado al TAS. A continuación se presentan 
cuatro casos arbitrales que involucraron a ciclistas que pueden 
ser reconocibles por personas no relacionadas con el deporte. 
Aquí no se abarcan todos los puntos discutidos en cada uno de 
los casos, de hecho, quedan fuera de este análisis muchos temas 
muy importantes pero que, por alejarse del tema central de este 
documento, deberán ser revisados en otro momento. El enfoque 
de este artículo es revisar las varias estrategias legales usadas por 
estos delistas (y otras partes involucradas) para intentar eliminar 
o redudr sus sandones por dopaje. 

Finalmente se presenta el caso de otro ciclista, éste sí, reco- 
nodble aun por quienes nunca se han subido a una bicicleta, que 
aun cuando no llegó a un arbitraje, es sumamente importante re¬ 
visarlo en este artículo porque justamente, la estrategia de este d- 
clista fue no llegar al arbitraje para evitar ciertas consecuencias. 


4.1 Floyd Landis: 47 la estrategia de echar la culpa al labora¬ 
torio que analizó las muestras 

El ganador del Tour de Franda del 2006 fue el estadouni¬ 
dense Floyd Landis. Al fina! de la etapa 17 del Tour, a Landts se 
le solidtó una muestra que luego de los exámenes practicados, 
de acuerdo a la UCI, resultó positivo por testosterona exógena.** 
Landis pidió a un Panel de revisión de la United States Anti- 
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Dopíng Ageney (USADA), la organización antidopaje de los Es¬ 
tados Unidos, que desechara el caso alegando que los exámenes 
realizados a las muestras no cumplían con los estándares acepta¬ 
dos y que se había producido un rompimiento en la cadena de 
custodia de las muestras, lo que las invalidaba Como el panel re¬ 
chazó el pedido del ciclista, inició la primera instancia ante un 
panel arbitral que, de acuerdo a las reglas de la USADA, lo con¬ 
forma un tribunal de la American Arbitrahon Association (AAA). 

El panel AAA resolvió, en septiembre de 2007, y por mayoría, 
que las muestras habían sido tomadas de acuerdo a las regula¬ 
ciones de la UCI y que, por tanto, correspondía sancionar a Floyd 
Landis con la descalificación de su resultado del Tour de France 
2007 y la inhabilitación de competir por 2 años. 

En octubre del 2007, Floyd Landis apeló de la decisión del 
panel AAA ante el TAS alegando nuevamente que la toma de 
muestras había sido realizada sin observar los estándares inter¬ 
nacionales para laboratorios acreditados y que además se había 
violado la cadena de custodia de las muestras. 

Como el ciclista alegó que las muestras no se apegaban a los 
estándares internacionales, la carga de la prueba se transfirió del 
panel de la AAA a Landis quien debía demostrar que, haciendo 
un balance de probabilidades, las muestras habían sido mal prac¬ 
ticadas y mal manejadas. En el caso de que el ciclista hubiese lo¬ 
grado demostrar esto, la carga de la prueba hubiese retomado a 
la AAA quien habría tenido que dar la cómoda satisfacción al 
Panel TAS, que esa mala práctica y manejo de muestras no ha¬ 
brían sido la causa del resultado positivo de los exámenes. 

El 30 de junio del 2008 el panel CAS resolvió en contra de 
Floyd Landis. Ese pane), conformado por tres juristas muy bien 
conocidos y reputados en el mundo del arbitraje internacional 
(David Williams, David Rivkin y Jan Paulsson), no encontró en 
los alegatos de Landis, argumentos suficientes para determinar 
con “cómoda satisfacción" que los métodos empleados para el es- 
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ludio de las muestras o que la manera en que fueron manejadas 
las muestras ponía en duda la presencia de testosterona exógena 
en la orina del atleta ni tampoco que estuviera en duda que las 
muestras tomadas fueran suyas. 


4.2 Alejandro Valvcrde:”la estrategia de buscar un foro más 

amigable 

Se conoce como "Operación Puerto" a uno de los operati¬ 
vos policiales/judiciales más importantes a nivel mundial en 
temas de dopaje. La Operación Puerto inició en España luego de 
que la Guardia Civil recibiera información sobre una red de su¬ 
ministro de sustancias dopantes a deportistas profesionales. El 
23 de mayo de 2006 la Guardia Civil detuvo a cinco personas en 
Madrid y Zaragoza y registró varias propiedades en las que en¬ 
contró 200 bolsas congeladas de plasma y glóbulos rojos, docu¬ 
mentos relacionados con dopaje, EPO, anabolizantes, hormonas 
de crecimiento y esferoides.® 0 Todas las bolsas congeladas con¬ 
taban con códigos que, relacionándolos con otras piezas proba¬ 
torias, sirvieron para determinar los nombres de los atletas 
profesionales que se estaban beneficiando de esa red de dopaje. 

La bolsa de sangre No. 18, de acuerdo a las investigaciones 
de la Operación Puerto, pertenecía al cidista español Alejandro 
Valverde. El 29 de agosto del 2007 la UCI solicitó a la Real Fede¬ 
ración Española de Ciclismo (RFEC) que inicie acciones discipli¬ 
narias en contra de Valverde. En septiembre de ese año, el Comité 
Nadonal de Competición y Disciplina Deportiva (CNCDD) y el 
Presidente de la RFEC se negaron a abrir el proceso disdplinario 
solicitado. Las razones por las que la CNCDD y la RFEC se nega¬ 
ron a inidar procedimientos disciplinarios en contra del delista 
fueron 1) que los documentos con los que contaban no daban in¬ 
dicaciones de que Valverde estuviera involucrado en asuntos de 
dopaje; 2) que la investigación de la Guardia Civil no identificaba 
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a Valverde como un sospechoso; 3) que Valverde había demos¬ 
trado ser inocente; y 4) porque una corte española (No. 31) había 
prohibido que se usen las pruebas obtenidas en ios procedimien¬ 
tos penales relacionados con la Operación Puerto. Paradójica¬ 
mente, el 30 de enero de 2009, las cortes españolas archivaron la 
investigación penal en contTa de todos los implicados en el caso. 

Sin embargo en Italia, tanto las cortes ordinarias como los or¬ 
ganismos antidopaje iniciaron y continuaron investigaciones por 
el presunto cometimienlo de delitos y violaciones a reglas anti¬ 
dopaje en ese país. El 11 de mayo de 2009 el Tribunale NÍazionale 
Antidoping (TNA) encontró que Alejandro Valverde había vio¬ 
lado el Art. 2.2 de Código AMA que se refiere al uso o intento de 
uso de sustancias y métodos prohibidos y, por tanto, se prohibió 
la participación de Valverde en eventos ciclísticos en Italia. Val- 
verde apeló de esta decisión ante un TAS y el 16 de marzo del 
2010 el Panel TAS ratificó la decisión del TNA. 

Como la RFEC se negó a iniciar un proceso disciplinario en 
contra del ciclista, AMA y UCI, conjuntamente, plantearon una 
apelación ante un panel TAS. En esencia, las apelantes alegaron 
que Valverde había cometido violaciones a reglas antidopaje al 
usar y tratar de usar sustancias y/o métodos prohibidos. Val- 
verde respondió que: 1) el Panel TAS no tenía competencia para 
resolver sobre su inocencia o culpabilidad y que cualquier deci¬ 
sión del panel debía limitarse a ordenar que la RFEC inicie un 
proceso disciplinario de primera instancia. Adicionalmente el ci¬ 
clista alegó que el Panel TAS no tenia la capacidad para utilizar 
las pruebas obtenidas en la Operación Puerto para juzgarlo. 

Uno de los temas centrales de este caso es si los paneles TAS, 
como tribunal de apelación de decisiones disciplinarías de pri¬ 
mera instancia, tienen la competencia para resolver que existe una 
violación a reglas a n ti do paje aun cuando en la primera instancia, 
el organismo antidopaje haya decidido no iniciar un procedi¬ 
miento disciplinario. 

El Panel TAS consideró que la decisión de la RFEC de no 
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abrir el expediente disciplinario en contra de Alejandro Valverde 
en efecto era una decisión apelable ante el TAS porque las Reglas 
Antidopaje de la UCI vigentes en el 2004 51 le daban la capacidad 
para recibir en apelación todas las ‘ decisiones" de federaciones 
nacionales y que las decisiones de la RFEC establecían sin duda 
una posición legal sustancial respecto a la situación del ciclista. 

El segundo tema que resolvió el Panel TAS es respecto a si 
tenia la capacidad de resolver sobre la inocencia o culpabilidad 
de Valverde o si debía redirigir el caso a la RFEC para que sea 
ésta quien juzgue al atleta. El Panel se declaró competente para 
emitir una nueva decisión sobre la responsabilidad de Valverde 
sobre la base del artículo R57 del Código TAS, que le otorga a 
todo panel TAS "completo poder para revisar los hechos y el de¬ 
recho para ya sea emitir una nueva decisión y reemplazar la de¬ 
cisión apelada o anular la decisión apelada y referir el caso a la 
instancia previa 

Si es que la posición de Valverde hubiera prevalecido, el 
Panel TAS debía ordenar que la RFEC abra un proceso discipli* 
nario en contra del corredor pero, con buenas probabilidades, 
la RFEC habría abierto el proceso pero se habría negado a uti¬ 
lizar las pruebas de la Operación Puerto por la orden judicial 
que ya se mencionó Es decir que la estrategia de Valverde era 
redireccionar el caso a un órgano antidopaje que, por convic¬ 
ción o preferencia, no tendría elementos de prueba suficiente 
para juzgarlo. 

Respecto al argumento planteado por Valverde de que se le 
estaba negando el derecho a la primera instancia, el Panel TAS 
encontró que el artículo R57 del Código TAS era suficientemente 
claro respecto al poder para revisar de novo el caso, más aún 
cuando las decisiones de la RFEC sí se pronunciaron sobre la 
inocencia o culpabilidad del ciclista. 
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Del Articulo R57 del Código CAS y de su desarrollo jurispru¬ 
dencial queda claro que los paneles TAS tienen toda la capacidad 
para juzgar de novo si existió una violación a una regla antidopaje 
y que los atletas que han intentado limitar la capacidad de un 
panel TAS para resolver sobre el fondo no han tenido resultados 
favorables. 

A pesar de los incidentes procesales planteados por la de¬ 
fensa de Alejandro Val verde, el Panel TAS analizó si el atleta 
habia cometido una violación a reglas antídopaje. En primer 
lugar, el Panel hizo notar que bajo la ley aplicable de Suiza, que 
rige a los procesos del TAS, aun si las pruebas recabadas durante 
la Operación Puerto hubiesen sido tomadas en violación de cier¬ 
tos derechos humanos, sí tienen validez cuando existe un interés 
de orden público y que la lucha internacional en contra del dopaje 
es uno de esos intereses de orden público. 

Aceptada la prueba recabada en la Operación Puerto, las ape¬ 
lantes demostraron científicamente que la Bolsa No. 18 contenía 
EPO y que las pruebas de ADN demostraban que esa misma 
bolsa contenia sangre de Alejandro Val verde. Consecuentemente 
el delista fue sancionado con una suspensión de dos años. 

A manera de comentario, se debe notar que la RFEC nunca 
disputó esta evidencia científica mientras que el ciclista se limitó 
a desarrollar una teoría de por qué su sangre estaba en la Bolsa 
No. 18 y de cómo fue que las muestras no fueron adecuadamente 
tomadas para efectos de control antídopaje. Bajo riesgo de caer 
en redundandas, nótese que en este caso, el delista en cuestión 
tampoco negó haberse dopado. 

La conclusión en este caso es que la estrategia planteada por 
el delista y por la RFEC de regresar el caso a primera instancia 
no funcionó. De la lectura de los documentos de! caso queda claro 
que si el Panel TAS habría ordenando que la RFEC juzgue en pri¬ 
mera instancia a Valverde, el dclista habría sido declarado ino¬ 
cente. Pero esta estrategia a la larga también habría fracasado 
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porque con toda seguridad la AMA y la UCI habrían apelado de 
esa eventual decisión del RFEC y que los apelantes habrían tenido 
más elementos en base a las pruebas brindadas por la Operación 
Puerto para que un nuevo panel TAS sancione a! corredor. 


4.3 Alberto Contador:* 3 la estrategia del solomillo dopado 

En el 2007 Alberto Contador se convirtió en el ciclista español 
más joven en ganar el Tour de Francia. Luego volvió a ganar el 
Tour en el 2009 y de nuevo en el 2010 (o eso pensó). Además en 
el 2008 ganó las otras dos grandes carreras, el Giro de Italia y la 
Vuelta a España. Sin lugar a dudas es el corredor español más 
exitoso de los últimos tiempos. 

El 21 de julio del 2010. en un día de descanso del Tour de 
Francia, Contador se realizó un control antidopaje solicitado por 
la UCI. El resultado de ese control determinó que la muestra del 
corredor contenía clembuterol que es una sustancia prohibida de 
acuerdo a la lista de la AMA del año 2010. 

Un mes después de que Contador "ganó" el Tour de Francia, 
fue notificado que su control había dado positivo. Desde el inicio 
el ciclista justificó el positivo diciendo que se había comido un so* 
lomillo de temerá que un amigo le había comprado en el pueblo 
de trun, España y que él y otros miembros de su equipo se lo co¬ 
mieron entre el 20 y el 21 de julio durante la competencia. Como 
parte de la explicación el hambriento ciclista desarrolló una ela¬ 
borada teoría de cómo fue que solo él dio positivo mientras que 
sus otros compañeros pasaron todos lo® controles que se les prac¬ 
ticaron durante el Tour.* 1 

En primera instancia el ciclista fue completamente absuelto. 
Esto a pesar de que un informe preliminar de la CNCDD deter- 
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minó que "sin culpa o negligencia significativa". Contador había 
cometido una violación a regias antidopaje por lo que sugería la 
imposición de una suspensión de un año. En la decisión de pri¬ 
mera instancia la RFEC consideró que luego de hacer un balance 
justo de los documentos existía una "gran probabilidad" 55 de que 
Alberto Contador, en un ejercicio de "máxima prudencia" habría 
ingerido clembuterol sin su conocimiento a través de la ingesta 
del solomillo más lamoso del ciclismo mundial.* 6 

Sin entrar a analizar el fondo de la decisión de primera ins¬ 
tancia, hay que mencionar que esa decisión habría permitido a 
Contador participar en los Juegos Olímpicos de Londres 2012. 
5in embargo, AMA y UC1 apelaron de la decisión de la RFEC ante 
el TAS en marzo del 2011 57 (posteriormente las dos apelaciones 
fueron consolidadas) lo que a la larga resultó en una descalifica¬ 
ción tanto del Tour de Francia como de las Olimpiadas del 2012. 

AMA y UCI fundamentaron su apelación en que no estaba 
en disputa que las muestras de Contador habían dado positivo y 
que el corredor no había demostrado que la ingesta de la sustan¬ 
cia prohibida se había producido sin su culpa o negligencia para 
efectos de una absolución o una reducción de la sanción. Adicio- 
nalmente las apelantes desarrollaron toda una estrategia sobre la 
base del criterio de balance de probabilidades para presentar te¬ 
orías alternativas a la teoría del solomillo dopado que habrían 
sido más verosímiles. Según las apelantes, era más probable que 
el ciclista habría ingerido clembuterol a través de: a) transfusiones 
de plasma que además lograban explicar la presencia de residuos 
plásticos en las muestras del corredor dado que ciertas bolsas de 
suero usadas para transfusiones se desprenden esos residuos; o 
b) suplementos alimenticios. Los apelantes también alegaron que 
era menos probable la teoría del solomillo porque el uso de clem¬ 
buterol para engorde de animales en Europa es una actividad pe¬ 
nalizada y que no existían bases para pensar que los animales de 
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Irún (el pueblo donde se compro el solomillo en cuestión) podrían 
estar contaminados con clembuterol. 

Los argumentos de defensa de Contador se pueden resumir 
en que era más probable que improbable que la ingesta de clenv 
buterol hubiese sido causada por haber comido solomillo porque 
dar clembuterol a los animales es una práctica común en España. 

Para el Panel TAS. no era posible descartar ni la teoría del so¬ 
lomillo, ni tampoco las teorías de la transfusión desangre o la de 
los suplementos alimenticios; de hecho para el Panel la teoría de 
los suplementos era la que con mayor probabilidad explicaba el 
clembuterol en las muestras del corredor. Según el Panel, la mera 
posibilidad de que el solomillo habría podido estar contaminado 
con clembuterol no era prueba suficiente para exculpar a Conta¬ 
dor. Consecuentemente, el Panel TAS encontró que el corredor 
era culpable de dopaje La sanción que le correspondió a Conta¬ 
dor fue la revocatoria de su titulo de ganador del Tour de Francia 
2012 y la suspensión por dos años. 

En este caso, la UC1 y la AMA como apelantes de la decisión 
de primera instancia fueron tremendamente efectivos en valerse 
del estándar de prueba de "balance de probabilidades" (estable¬ 
cido para la reducción de sanciones) para demostrar que Con¬ 
tador no había superado ese estándar. Ante la alegación del 
ciclista de que lo más probable era que el solomillo que comió 
fue el causante de la contaminación, los apelantes plantearon te¬ 
orías alternativas de cómo Alberto Contador habría consumido 
clembuterol. Al presentar teorías alternativas, lograron que el 
Panel TAS llegase a la conclusión de que habían teorías más pro¬ 
bables para el dopaje que un extrañamente simple y poco de¬ 
mostrable consumo de carne. 

Del caso Contador y también del caso Valverde se puede 
hacer la crítica a la Real Federación de Ciclismo de España que 
en primera instancia, o no encontraron razones para sancionar al 
atleta, o no tuvieron suficientes elementos de juicio para iniciar 
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el expediente. Estas decisiones de la RFEC sientan un muy mal 
precedente respecto a la indulgencia e irregularidad con la que 
los funcionarios manejan los expedientes disciplinarios de sus 
atletas. Pero aun más reprochable es la injerencia política del Pre¬ 
sidente de España, José Luis Rodríguez Zapatero quien, antes de 
que RFEC se pronuncie sobre el caso Contador, salió a luz pública 
a defender al ciclista. 5 * La injerencia política en el deporte es cen¬ 
surable a todo nivel y mucho más cuando la intención es defender 
a un deportista que, a la postre, se demostró que cometió una irre¬ 
gularidad. 


4.4 Jan Ullrich: w la estrategia procesalista 

En la lista de deportistas implicados en la Operación Puerto 
apareció el nombre de Jan Ullrich, ganador del Tour de Francia 
de 1997 y de la medalla de oro de Ja carrera de ruta de las Olim¬ 
piadas de Sídney 2000. En junio de 2006, Ullrich fue suspendido 
por su equipo y retirado del Tour de Francia que iniciaba pocos 
días después y en julio de ese mismo año su equipo lo despidió. 

En agosto de 2006 la UCl solicitó a la Federación de Ciclismo 
de Suiza (FCS) la apertura de un proceso disciplinario en contra 
del ciclista 60 y él, parecería que para evitar ese proceso, renunció 
a la membresía de la FCS el 19 de octubre de 2006. 

En primera instancia (mayo del 2009), la Cámara Disciplina¬ 
ria del organismo olímpico de Suiza resolvió, sin entrar a analizar 
el fondo, que el estatuto olímpico suizo vigente en el 2006, no le 
permitía iniciar procesos en contra de atletas que habían renun¬ 
ciado a su membresía. Ante esta decisión, la UCI planteó apela¬ 
ción ante el TAS en marzo del 2010 en la que solicitó que se 
desestime la decisión de la Cámara Disciplinaria y que se declare 

5K ZityKrtmi ~So Wc r& zrm /uriiftnf ¡Htrv tafirtmtur « Ccmtadnr (Otartu MarcaJ 
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que Jan Ullrich había cometido violaciones a reglas anttdopaje de 
acuerdo a las reglas de la misma UCI. 

AI igual que sucede en arbitrajes no deportivos, el panel TAS 
resolvió bifurcar el proceso en una etapa de jurisdicción y en otra 
etapa de íondo. En marzo de 2011, el Panel TAS emitió un laudo 
parcial en el que se declaró competente para resolver la disputa 
en razón del acuerdo arbitral firmado por Ullrich con la UCI. 

Un primer tema saliente respecto a la etapa de fondo, es que 
el Panel TAS tomó nota que las pruebas presentadas en el proceso 
no fueron obtenidas por un organismo antidopaje sino por la 
Guardia Civil espartóla 61 Dado que el Art. 9 (ii) de las Reglas de 
la UCI le otorgan capacidad para revisar casos en los que se ana¬ 
licen muestras obtenidas por entidades que no sean organizacio¬ 
nes antidopaje, el Panel consideró que las Reglas de la UCI eran 
aplicables al caso 

Para la etapa de fondo, la defensa de Ullrich se fundamentó 
en aspectos que atacaban la legitimación activa de la UCI para 
presentar una apelación ante el TAS sobre la base de las Reglas 
de la UCI. Específicamente el atleta alegó que: 

• La carta que la UCI envió a la FCS solicitando que se inicie 
el proceso disciplinario era ambigua y que no afirmaba 
que existiera una violación a reglas antidopaje lo cual vio¬ 
laba las Reglas de la UCI,' 61 

• Que con la carta de la UCI, la FCS debía convocarlo dentro 
de dos días y que la FCS no lo había hecho lo que violaba 
también las Reglas de la UCI;* 5 

El Panel TAS determinó que la carta de la UCI era suficien¬ 
temente clara respecto a las violaciones que se le imputaban al 
deportista. Respecto a la falta de citación, el Panel resolvió que 
no se le había causado un perjuicio a Ullrich y que el deportista 

61 Pérrafo 26 ücl Imidn dcfivntivo 

62 Párate 32 o J ác\ feudo dcfaititu 
61 rárafo 32 b) ild feudo cktffeiMwi 


KtYthT* ElLAIOKMNA Dt Alttf tiAJt 177 



Cúteme dtyurtr tfr tu nt$o* át 


no podía alegar que no conocía del proceso, dado que incluso 
había sido despedido de su equipo a raíz de la Operación Puerto 
y la investigación de la UCI; adicionalmente el Panel se funda¬ 
mentó en que su capacidad de revisar de novo lo actuado en pri¬ 
mera instancia le permitía subsanar cualquier defecto procesal 
que se hubiera producido. 

Ullrich alegó además que la UCI había cometido un error ai 
plantear la apelación en contra del organismo olímpico suizo y 
no en contra de la FCS; según el ciclista, esta omisión violaba el 
Código Civil Suizo. El Panel TAS encontró que tal alegación ca¬ 
recía de mérito dado que las Reglas de la UCI eran claras respecto 
a que la apelación debía plantearse en contra del deportista de la 
"federación" responsable de la primera instancia y/o el orga¬ 
nismo que actuó en su representación. 

Adicionalmente Ullrich argüyó que la UCI no tenía capaci¬ 
dad para apelar de la decisión de primera instancia puesto que él 
había renunciado a su membreda a la FCS lo que lo descartaba 
como un "tenedor de licenda" de acuerdo a las Reglas de la UCI. 
Sin embargo, nuevamente, el Panel TAS encontró que tal afirma¬ 
ción no tenía fundamento dado que las Reglas de la UCI consi¬ 
deran tenedores de licenda también a aquellos atletas que dejen 
de ser miembros durante la marcha de un proceso disciplinario. 

Respecto a las pruebas presentadas durante el proceso, el 
Panel tomó en consideración que la evidencia demostraba que: 
1) Jan Ullrich estuvo en Madrid múltiples veces en fechas que no 
tenían que ver con el calendario dclístico; 2) que Ullrich pagó im¬ 
portantes sumas de dinero al prindpal acusado de la Operación 
Puerto (Dr. Fuentes); y 3) exámenes de ADN realizados a Ullrich 
demostraron que el perfil genético del delista empataba con las 
bolsas de sangre encontradas en poder del Dr. Fuentes.* 4 

Por todo lo anterior, el Panel TAS encontró más allá de la có¬ 
modo satisfacción, que |an Ullrich era culpable de violaciones a 
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reglas antidopaje de acuerdo a las Reglas de la UC1. La sanción 
que se le aplicó al ciclista fue la descalificación de todos los resul¬ 
tados obtenidos desde el 1 mayo del 2005 y la prohibición de par¬ 
ticipar en eventos por dos artos. 

Un dato interesante de este caso es que la defensa de Ullrich 
prefirió no participar de la audiencia ante el panel TAS. Si es que 
existe algún caso particular en el que el acusado se benefició de 
no comparecer a ejercer su derecho de defensa, habrá que bus¬ 
carlo en otro lado. 

En su laudo, el panel TAS encontró "notable y sorprendente" 
que Ullrich nunca atacó la veracidad de las pruebas aportadas al 
proceso y que, más bien, su defensa se centró en asuntos proce- 
sales. M Más allá del fracaso de su estrategia legal de buscar la ab¬ 
solución por aspectos meramente procesales, es tremendamente 
llamativo que Ullrich nunca disputó su culpabilidad. 


4.5 Lance Armstrong: el cambio radical de estrategia 

El estadounidense Lance Armstrong es el ciclista profesional 
más famoso y reconocido de esta generación. Este atleta se volvió 
una leyenda por ser un sobreviviente del cáncer y por ser el ci¬ 
clista que más veces ha ganado el Tour de Francia (7 veces). 

A los 25 artos se le detectó un cáncer de testículo con metás¬ 
tasis a los pulmones y cerebro. Armstrong logró sobrevivir y su 
historia de superación, conjuntamente con sus logros deportivos, 
dieron lugar a la fundación Livestrong* que ayuda a los enfermos 
en la lucha contra el cáncer y por la cual se encuentra a tantas per¬ 
sonas por todo el mundo con pulseras amarillas de caucho. 

Armstrong es el único ciclista profesional que ha "ganado" 
el Tour de Francia en 7 ocasiones (1999 a 2005). Durante toda su 
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vida se ha caracterizado por tener un carácter extremadamente 
fuerte y una competítividad intimidante. 

Durante toda la carrera deportiva de Lance Armstrong, el co¬ 
rredor fue el blanco de acusaciones de dopaje. Durante 14 años 
de carrera se le practicaron cientos de controles antidopaje y ofi¬ 
cialmente superó todos. El ciclista siempre se defendió de las im¬ 
putaciones de dopaje atacando a sus acusadores a través de 
acciones legales y otras formas de intimidación. 

En el 2005 el diario francés L'Equipe reportó que existían 6 
muestras tomadas al ciclista durante el Tour de Francia de 1999 
que, supuestamente, contenían EPO; sin embargo en el 2006 se 
desestimó esa acusación. 67 En el 2010, Floyd Landis, ex compa¬ 
ñero de equipo de Armstrong, dijo públicamente que él, Arms¬ 
trong y otros miembros del mismo equipo habían usado 
sustancias prohibidas para mejorar su rendimiento. Desde ese 
momento en adelante, varios ex compañeros y personas relacio¬ 
nadas al ciclista comenzaron a contar su verdad. Armstrong se 
retiró definitivamente en febrero del 2011 manteniendo enérgi¬ 
camente que todas las acusaciones en su contra eran únicamente 
una "cacería de brujas". 68 

En junio del 2012 la USADA inició una investigación oficial 
en contra de Lance Armstrong por dopaje y tráfico de drogas. En 
un último intento desesperado por esconder la verdad, el ciclista 
planteó una acción judicial ante un juez federal de Texas para in¬ 
tentar suspender el proceso ante la USADA. El juez federal a 
cargo desechó esta solicitud. En agosto de 2012 el ciclista anunció 
que no llevarfa el caso a arbitraje de la AAA** y el 22 de octubre 
la USADA le retiró todas las victorias del Tour de Francia y or¬ 
denó la devolución de todos loe» premios y dinero ganado durante 
toda su carrera, asi como la suspensión de por vida.* Armstrong 
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tenía hasta e! 27 de diciembre del 2012 para apelar ante el TAS y 
definitivamente no lo hizo. 71 

El caso que involucra a Armshrong y a muchos de sus com¬ 
pañeros de equipo ha sido llamado por la USADA como "el pro¬ 
grama de dopafe más sofisticado, profesional y exitoso que el 
deporte jamás haya visto." 72 

¿Por qué Armstrong nunca apeló? Después de tantos años 
de lucha contra sus detractores, ¿por qué callar? A menos de que 
el propio ciclista cuente su verdad, cosa que hasta ahora no lo 
hace, no existirán respuestas claras a estas preguntas. Sin em¬ 
bargo sí cabe pensar que la evidencia con la que se terminó de 
sancionar a! texano fue tan contundente que Armstrong sintió 
que sería fútil y hasta vergonzoso que un panel TAS conozca su 
caso. Pero al final de todo, la verdad debía surgir de alguna ma¬ 
nera. 

Ese final a la historia y leyenda de Lance Armstrong llegó en 
enero del 2013 con su admisión de que se dopó durante casi toda 
su carrera y que ganó sus siete Tours de Francia con la ayuda de 
sustancias prohibidas. 72 El desprestigio de este atleta es total y 
existe la posibilidad de que varias empresas que lo auspiciaron y 
que varias personas a las que él atacó legalmente por hablar del 
dopaje de Armstrong ahora lo demanden por los daños causados. 
Más aun, la excelente labor de la Fundación Livestrong ahora se 
verá fuertemente afectada porque muchas personas dejarán de 
hacerle donaciones. 
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5. Conclusiones 

Como se analizó, todos los ciclistas que han admitido ante el 
TAS haberse dopado pero que han tratado de justificar sus actos 
en errores de terceros, su involuntariedad, errores procesales y 
hasta en animales comestibles, fallaron en su intento de evitar una 
sanción. ¿Qué habría podido decir o hacer Lance Armstrong ante 
un panel TAS para preservar sus siete Tours de Francia? La res¬ 
puesta es un contundente NADA y, al parecer, eso fue lo que en¬ 
tendieron el ciclista y sus abogados. 

No es posible afirmar que los arbitrajes TAS en particular o 
el sistema de juzgamiento de violaciones a reglas antidopaje ten¬ 
gan un efecto inmediato para disminuir el uso de sustancias pro¬ 
hibidas en el ciclismo mundial. En cambio si es posible afirmar 
que los paneles TAS han sido estrictos cuando los ciclistas han in¬ 
gerido sustancias prohibidas. 

Las estrategias planteadas por los atletas que aquí se han 
mencionado han sido variadas, creativas y tienen una importante 
similitud, todas fracasaron. Merece comentar que ningún ciclista 
trató de alegar frontal y demostradamente que no se hubiera do¬ 
pado sino que, más bien, trataron de dar explicaciones de como 
las sustancias prohibidas llegaron a sus muestras sin su respon¬ 
sabilidad. La gran conclusión es que los ciclistas que han plante¬ 
ado una defensa de "sí me dopé pero soy inocente" no tienen 
éxito. 

Otra conclusión es que las federaciones nacionales que han 
tratado de proteger a sus ciclistas dopados también fracasan ro¬ 
tundamente. En mi opinión es más reprochable la actitud de esas 
federaciones que la de los mismos ciclistas porque es el papel de 
las instituciones deportivas locales perseguir a los tramposos y 
porque proteger a esos mismos deportistas a la larga evidencia la 
corrupción que existe en ciertos órganos de justicia deportiva 
local. 


1&2 Hi vísta Ecuaunuaau km Amtkaik 



fiMw fViimwrf 


La tercera gran conclusión es que la próxima vez que un ci¬ 
clista mundialmente famoso sea acusado de dopaje, deberá pen¬ 
sarlo mucho más que los arriba mencionados antes de derrochar 
tanta energía ante la prensa reclamando su inocencia, gastar im¬ 
portantísimas sumas de dinero en abogados, causar bochornos y 
perjuicios económicos a sus equipos y patrocinadores, pero sobre 
todo, acabar como mentirosos ante un mundo que en algún mo¬ 
mento los admiró. 
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